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Introduzione al problema 
 
Il fenomeno degli acquisti di immobili da costruire ha assunto, a 
partire dalla seconda metà degli anni '60, un ruolo centrale nell'ambito 
della contrattazione immobiliare. L'affermarsi di un regime 
vincolistico delle locazioni ha dirottato la domanda del bene casa verso 
l'acquisto dell'abitazione piuttosto che verso la sua locazione. La prassi 
contrattuale ha visto quindi un forte aumento del trend di acquisti di 
immobili da costruire, soprattutto quando questi erano destinati ad 
abitazione familiare. Solitamente i protagonisti di queste operazioni 
sono spesso giovani coppie o comunque soggetti privati che decidono 
di investire tutti i loro di risparmi per poter realizzare i loro progetti di 
vita. La propensione  verso questa particolare fattispecie contrattuale è 
mossa solitamente da una motivazione economica: l'acquisto di un 
immobile in costruzione permette un risparmio non indifferente di 
spesa rispetto all'acquisto dello stesso immobile "finito"; ma nulla 
esclude che l'acquirente possa scegliere di ricorrere a questa tipologia 
di negozio per poter seguire in corso d'opera la realizzazione 
dell'immobile, intervenendo per modificare il capitolato delle opere di 
finitura, e renderle più in linea con i suoi gusti personali. Tuttavia di 
fronte ai vantaggi dei quali fruisce l'acquirente, vi sono anche ingenti 
rischi che lo stesso si trova a sopportare. In questo ambito frequente è 
il ricorso all'autofinanziamento delle imprese. L'acquirente, all'atto 
della stipula del preliminare è chiamato a versare un acconto sul 
prezzo, insieme alla pattuizione della rateizzazione del pagamento 
della restante somma (secondo lo stato di avanzamento dei lavori) fino 
all'atto del trasferimento della proprietà del bene. Fino a quel momento 
la posizione giuridica dell'acquirente è fortemente instabile, perché  
rischia di essere pregiudicata dalle vicende che possono riguardare 
l'impresa costruttrice, quali ad esempio l'insolvenza o la situazione di 
crisi. Tali vicende possono concretizzare il rischio in capo 
all'acquirente non solo di non riuscire a conseguire l'immobile 
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ultimato, bensì di non poter nemmeno recuperare le somme versate per 
la mancanza di strumenti predisposti dall'ordinamento a sua tutela.  La 
situazione è ulteriormente aggravata se pensiamo che spesso 
l'acquirente si trova come controparte contrattuale  una grande  
impresa edile che, avvalendosi della sua forza contrattuale, riesce a 
imporre all'acquirente condizioni di contratto non eque a fronte di una 
sostanziale riduzione del prezzo di acquisto dell'abitazione.  
In questo scenario si inserisce il presente lavoro. Prendendo atto del 
dibattito dottrinale che sul punto si è sviluppato, il legislatore italiano è 
intervenuto recependo orientamenti legislativi di impronta comunitaria 
finalizzati a concretizzare una maggior tutela del "contraente debole" 
del rapporto attraverso degli interventi riequilibriativi.   
Una volta individuato il meccanismo di operatività della fattispecie di 
vendita della cosa futura secondo la vigente disciplina codicistica, 
procederemo alla disamina degli interventi legislativi e dei contributi 
giurisprudenziali intervenuti per tentare quantomeno di risolvere il 
problema dell'assoluta carenza di tutela per l'acquirente di immobili da 
costruire. Sarà valutato l'apporto dato dalla legge sulla trascrizione del 
preliminare, e dei vantaggi che derivano all'acquirente dall'operare 
dell'effetto prenotativo sul risultato finale dell'operazione. Verrà fatto 
un breve accenno alle modifiche che hanno interessato la legge 
fallimentare e le ripercussioni delle stesse sulla posizione 
dell'acquirente.  
Dopodiché procederemo all'analisi strutturale e contenutistica del 
decreto legislativo del 20 giugno 2005, n.122, attuativo della legge 
delega del 2 agosto 2004, n. 210, che per la prima volta offre un 
regime articolato di tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di 
immobili da costruire. A sussidio di questa disamina verranno prese in 
considerazione le correnti dottrinali dei maggiori autori esperti della 
materia, confrontandole con gli orientamenti giurisprudenziali di 
merito e di legittimità che fino ad adesso sono intervenuti per chiarire 
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la portata applicativa di alcune norme del decreto che talvolta risultano 
vaghe e di non chiara formulazione. L'indagine ermeneutica di una 
legge non è mai semplice quando si gioca sul campo dello squilibrio 
contrattuale, e quando coinvolti vi sono diritti e interessi di portata 
costituzionale quali la tutela del bene casa e del risparmio popolare. Le 
ipotesi elusive sono sempre dietro l'angolo, ed è perciò rimessa da un 
lato all'abilità del legislatore nel formulare disposizioni chiare e 
inequivocabili; e alla capacità dell'interprete di conferire alle stesse una 
interpretazione secondo Costituzione dall'altro, l'arduo compito di 
scongiurare detti fenomeni. 
Sarà questo il caso in cui queste due figure hanno dispiegato al meglio 
la loro maestria? 
Questa è l'indagine principale che sarà condotta e argomentata nel 
corso del presente lavoro, per poter poi tirare le somme e capire se 
questa riforma possa definirsi efficiente oppure inadeguata. 
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1.  Premessa 
 
La tematica della tutela dell'acquirente nell'acquisto di immobili da 
costruire ha avuto un intenso sviluppo negli ultimi anni soprattutto in 
seguito all'entrata in vigore del d. lgs. 122 /2005. La disciplina che 
attualmente viene riferita alla fattispecie in questione trae i propri 
presupposti da un' ampia elaborazione dottrinale che ha interessato 
varie correnti del secolo scorso relativamente alla categoria generale 
della vendita di cosa futura. Il presente capitolo mirerà a ripercorrere le 
varie teppe normative e giurisprudenziali, intraprese nel corso degli 
scorsi decenni, per individuare un concetto ben definito di questa 
fattispecie contrattuale, sia nell'individuazione del relativo oggetto, sia 
nella delineazione della natura giuridica che nella pratica viene a 
ricoprire, in modo da poter  fornire all'acquirente forme di tutela 
effettive, soprattutto per il caso di patologia del rapporto. In particolare 
sarà messo in risalto il percorso logico che ha condotto la dottrina ad 
attribuire alla responsabilità del venditore, per il caso di suo 
inadempimento, la natura di responsabilità contrattuale. Dalla 
trattazione emergerà un sistema di tutele precarie ed inefficienti,  non 
in grado di garantire all'acquirente alcun rimedio effettivo per 
conseguire il soddisfacimento del proprio interesse all'acquisto del 
bene, per il caso in cui il venditore contravvenga ai propri obblighi, 
oppure, per il caso di sopravvenuta impossibilità della prestazione. 
Saranno quindi presi in considerazione gli interventi legislativi di 
riforma delle disposizioni codicistiche pervenuti prima del 2005, con 
particolare riferimento all'introduzione del principio di trascrivibilità 
del preliminare e alla riforma dell'art. 72 della lg. Fallimentare. 
Vedremo quindi in che modo queste riforme hanno inciso sulla 
posizione giuridica soggettiva dell'acquirente di un bene futuro, 
anticipando tuttavia che il quadro che si verrà a delineare sarà ancora 
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ben lontano dal  sistema di garanzie forte ed effettivo tipico dei 
modelli d'oltralpe.  
 
2. L'oggetto dell'alienazione. Il concetto di cosa futura secondo il 
codice vigente. Configurazione delle fattispecie come vendita di 
diritti futuri 
 
Questa fattispecie contrattuale trova una espressa previsione nella 
disciplina della vendita all'art. 1472 c.c., in sintonia con la disposizione 
di carattere generale che consente la possibilità di dedurre in contratto 
la prestazione di cose future (art. 1348 c.c.).  
Come vedremo nei prossimi paragrafi, la fattispecie negoziale di cui 
stiamo trattando vanta di numerose interpretazioni dottrinali 
relativamente alla nozione di "oggetto" e alla natura giuridica del 
negozio considerato. Per poter procedere ad una breve illustrazione di 
queste tematiche, chi scrive ritiene opportuno soffermarsi in via 
preliminare sul concetto di "cosa futura". 
L'opinione avanzata sotto il vigore del precedente codice1,  secondo la 
quale sarebbe stato possibile compravendere solo cose esistenti almeno 
in germe (escludendone l'applicabilità nel caso in cui il bene in 
questione materialmente non esistesse ancora), risulta contraddetta dal 
disposto dell'attuale codice. La figura negoziale richiamata all'art. 1472 
c.c. ha ad oggetto il trasferimento di un bene giuridico che, al momento 
della conclusione del contratto, è, infatti,  inesistente. 
L'inesistenza viene, da un'autorevole dottrina,  considerata come 
incapacità della cosa di essere considerata come autonomo oggetto di 
diritti di godimento2. 
                                                     
1 GABBA, La contrattazione sui beni futuri nel diritto civile italiano, Città di 
Castello, 1902, p. 10 ss. 
2 BIANCA, La vendita e la permuta , II Edizione in Trattato di Diritto Civile Italiano 
fondato da VASSALLI, vol. VII, Tomo I, 1993, UTET, pag. 372 
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Questa definizione ci aiuta ad elaborare un concetto di cosa futura, nel 
quale la nozione di "futurità" deve essere intesa non solo in senso 
prettamente materiale, bensì anche giuridico. Ciò vuol dire che 
nell'ambito delle cose future non rientrano soltanto quelle cose non 
ancora esistenti nella loro materialità (come prodotti d'opera non 
ancora realizzati), ma anche quelle che, pur esistendo in rerum natura, 
sono future nella loro funzione giuridica. 
"Cosa futura" può essere infatti un frutto, un minerale, un pesce non 
ancora pescato, o in generale ogni prodotto naturale non separato. 
Quindi una entità che fisicamente può già essere prodotta al momento 
della stipulazione del negozio. Può anche essere una cosa esistente ma 
che però non è di proprietà di alcuno. In questi casi la cosa non può 
considerarsi giuridicamente esistente prima di un determinato 
momento, individuato nell'art. 1472 nella attività di "separazione", che 
può concretizzarsi per il frutto nel "distacco", per il minerale 
nell'"estrazione", e per il pesce nel momento in cui lo stesso "cade 
nella rete" del pescatore. Sarà a tal fine sufficiente il semplice 
intervento dell'attività umana, spesso accompagnata anche da casuali 
leggi di natura3.  
Per poter quindi attribuire all'art. 1472 c.c. la giusta portata applicativa, 
evitando di limitarne l'applicabilità alla mera vendita di cose 
"materialmente" future, la terminologia della legge andrebbe corretta, 
sostituendo ad essa l'espressione "vendita di diritto futuro". 
Infatti, nella previsione normativa della vendita di cosa futura, 
l'utilizzo del termine "cosa" risponde al corrente linguaggio, ma non è 
possibile attribuirgli un senso strettamente letterale, dovendo intendersi 
nel senso che il venditore aliena non la cosa in sé, ma il diritto di 
proprietà avente ad oggetto la cosa futura. Entrambi sono consapevoli 
dell'attuale inesistenza della cosa, per questo motivo deducono la 
stessa in contratto come "cosa futura". «E poiché la proprietà e gli 
                                                     
3 GRECO - COTTINO Commentario del codice civile. Della Vendita, a cura di 
SCIALOJA e BRANCA, Bologna Roma, 1962, Zanichelli editore, pag. 53ss 
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altri diritti reali di godimento non esistono se non esiste in atto il loro 
oggetto, la vendita di cose future è in definitiva vendita di diritti 
futuri»4. La nozione di vendita di diritti futuri risponde quindi ad un 
concetto più ampio rispetto alla vendita di cosa futura intesa nel senso 
stretto del termine. Il diritto futuro non è infatti un diritto reale su di un 
bene ancora non esistente in natura, bensì anche un diritto derivante da 
fattispecie negoziali o legali ancora non perfezionate. Quindi può 
mancare l'oggetto ma può mancare anche la fattispecie costitutiva del 
diritto (essendo, il bene, in quest'ultimo caso, esistente in rerum 
natura)5.  
La vendita di diritti futuri è un contratto che attende di realizzarsi 
attraverso il completamento della fattispecie costitutiva del diritto6.   Il 
venditore è quindi obbligato a cooperare per far sì che la cosa possa 
venire ad esistenza, in modo che l'acquisto in capo al compratore 
avvenga automaticamente al momento stesso del sorgere del diritto7. 
Tuttavia la venuta ad esistenza della cosa può atteggiarsi come 
requisito di validità o requisito d'efficacia a seconda della nozione di 
oggetto che intendiamo considerare. 
 
3. Vendita di cosa futura: un contratto senza oggetto? 
 
Se da un lato l'articolo 1472 c.c. ha eliminato ogni dubbio circa 
l'ammissibilità nel nostro assetto normativo della vendita di cosa futura 
(o meglio di diritti futuri), dall'altro ulteriori difficoltà interpretative 
sorgono su altri aspetti quali la natura del negozio e  la disciplina 
applicabile nelle ipotesi sia di fisiologia che di patologia del rapporto. 
                                                     
4 Cit. BIANCA, Op. Cit. pag. 375 
5 BIANCA, Op. Cit. pag. 374 ss 
6 È l'ordinamento giuridico che di volta in volta individua tale momento di perfezione 
della fattispecie costitutiva; talvolta ricorrendo alla regola della venuta ad esistenza 
del bene, talaltra ad un fatto giuridico ulteriore (es. per i frutti all'attività di 
separazione) 
7 Cass. Civ. Sez. II. 30.09.2009 n. 20998, De Jure. 
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Difficoltà che determinano profonde divergenze nella dottrina e che si 
sono tradotte, nella pratica, in una serie di giudicati contrastanti. 
Per tentare di fare chiarezza sulle problematiche sovra esposte è 
opportuno cercare innanzitutto di individuare l'oggetto della fattispecie 
contrattuale in questione attingendo dalle elaborazioni effettuate dai 
più insigni autori in materia. 
Sulla base degli studi di teoria generale del contratto, l'oggetto, insieme 
alla causa, al consenso, e alla forma, è uno degli elementi costitutivi 
del negozio, la cui sussistenza è necessaria ai fini della perfezione del 
contratto stesso. Quando parliamo di vendita ordinaria, ossia di vendita 
di un bene attuale, il problema che riguarda l'identificazione o meno 
dell'oggetto con il bene compravenduto non si pone, almeno in termini 
pratici. Nella vendita ordinaria l'effetto reale del trasferimento della 
proprietà avviene conseguentemente al semplice scambio del consenso 
(art. 1376 c.c.).  
Analoga semplicità non è ammessa per la fattispecie ex. art. 1472 c.c. 
dove il bene oggetto del contratto non è esistente al momento della 
manifestazione del consenso. 
Sorge quindi spontaneo chiedersi se la vendita di cosa futura si atteggi 
o meno come un contratto senza oggetto, e quindi come un contratto 
privo di un  suo requisito essenziale. 
A questo interrogativo sono state date risposte tra loro contrastanti alle 
quali corrispondono rilevanti diversità circa la configurazione 
strutturale dell'istituto. 
La risposta muove ovviamente da un unico presupposto fondamentale, 
ossia la nozione che si intende accogliere di "oggetto del contratto".  
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3.1 Oggetto del contratto: tra il "materiale" e il "sostanziale" 
 
Essendo la nozione di oggetto del contratto la chiave interpretativa 
dell'intera fattispecie della vendita di cosa futura, non possiamo 
esimerci dall'effettuare una breve ricostruzione che poi, vedremo, sarà 
rilevante quando tratteremo del requisito di efficacia , nonché della 
natura giuridica di questa fattispecie contrattuale. 
Il codice civile dedica all'oggetto del contratto gli artt. dal 1346 al 
1349. Il termine "oggetto" può essere inteso in vari sensi. Lo stesso 
codice non fornisce una nozione univoca di oggetto, identificandolo 
talvolta con la prestazione (art. 1348 c.c.), talvolta con la res (art. 1472 
c.c.), in altri casi invece, come nell'ipotesi della vendita, con il 
trasferimento della proprietà di una cosa o di un altro diritto reale verso 
il corrispettivo di un prezzo (art. 1470)8. Sul punto, stante l'assenza di 
un preciso orientamento legislativo, si sono avvicendate varie teorie 
dottrinali divise in due correnti principali: quelle che identificano 
l'oggetto con la res, e quelle che lo individuano nel regolamento 
contrattuale. 
Fanno parte del primo filone teorico quegli autori che identificano 
l'oggetto del contratto con la "cosa", faticando ad abbandonare ogni 
legame con la realtà concreta, e quindi con il bene materiale su cui 
incidono gli effetti del contratto. Questa ricostruzione fa leva su alcuni 
articoli del codice, che, disciplinando la materia in relazione all'oggetto 
del contratto, alludono chiaramente alla res nel senso materiale del 
termine (vediamo ad esempio l'art. 1472 che recita «se l'oggetto della 
vendita sono gli alberi o i frutti di un fondo, la proprietà si acquista 
quando gli alberi sono tagliati o i frutti sono separati»; oppure l'art. 
1348 c.c. che afferma la possibilità che la prestazione di cose future 
possa essere dedotta in contratto" (corsivo mio)9. Come vedremo nei 
                                                     
8 CARINGELLA, Manuale di diritto civile, Vol. II, Il contratto, Dike Giuridica 
Edizioni, 2011, pag. 298 
9 CARINGELLA, Op. Cit. pag. 298 
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prossimi paragrafi questa concezione dell'oggetto del contratto si 
ricollega, per quanto attiene alla natura negoziale della fattispecie 
contrattuale in esame, alla teoria del contratto "incompleto" o "in corso 
di formazione".  
Secondo gli autori che sostengono questa elaborazione (che avremo 
modo di argomentare), l'oggetto è un requisito che normalmente 
sussiste già al momento in cui si stipula il negozio, ma può anche 
sopravvenire dopo tale stipulazione (art. 1348 c.c.)10. 
Tuttavia questo orientamento ha dato luogo a non poche critiche, 
soprattutto relative alla circoscrizione dell'oggetto del contratto al solo 
elemento materiale, senza tener conto dell'intero regolamento 
negoziale. In questo modo infatti il rischio imminente è quello di 
escludere la possibilità di dedurre come oggetto del contratto ogni 
tipologia di prestazione di "fare". Non solo. Ma in questo modo 
risulterebbe alquanto difficoltoso dare un significato coerente all'art. 
1346 c.c. quando sancisce il principio di liceità, determinabilità (o 
determinatezza) e possibilità dell'oggetto. Se quest'ultimo fosse 
solamente da identificare con la cosa, con la res, sarebbe improprio 
riferire ad essa la qualifica di liceità. Un bene in sé non è lecito o 
illecito, lo è semmai l'uso che se ne intende fare. Per questo motivo 
ormai la dottrina e la giurisprudenza maggioritaria sono propense a 
identificare l'oggetto del contratto nel suo contenuto sostanziale, ossia 
nel complesso delle obbligazioni, dei diritti e degli obblighi, che lo 
costituiscono, contrapposto al contenuto formale, costituito 
dall'insieme delle dichiarazioni che rientrano nell'accordo 
contrattuale11.  
Sul punto un'autorevole dottrina afferma che «non bisogna infatti 
confondere due esigenze diverse: quella che un oggetto sia posto a 
base del contratto, con l'altra, che un oggetto esista già, in rerum 
                                                     
10 RUBINO, La compravendita, Trattato di diritto civile italiano vol. XXIII, Milano, 
1952, Giuffrè editore,  pag. 148 
11 CARINGELLA, Op. Cit. pag. 299 
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natura, nel momento in cui si contrae»12.  Il fatto che il bene esista al 
momento della conclusione del contratto non è requisito di validità del 
contratto stesso, potendo lo stesso venire ad esistenza in un momento 
successivo senza che il negozio, per questo, sia invalido. 
L'oggetto è dalle parti stesse che viene programmato come futuro e 
quindi, rendendosi necessaria una successiva  determinazione, questa 
consiste nell'evento che provoca il sorgere del bene designato ad 
oggetto del rapporto. «Se il diritto consente che possa formare oggetto 
di contratto la cosa futura (art. 1472 c.c.), riconosce l'interesse dei 
soggetti riguardo a quest'ultima, e corrispondentemente fa assurgere  
il bene giuridico ad attuale oggetto del contratto»13. Quest'ultimo 
orientamento che identifica l'oggetto come contenuto sostanziale del 
negozio, ossia come regolamento contrattuale, è andato incontro ad 
alcune contestazioni da parte della dottrina che distingue la nozione di 
oggetto del contratto da quella di regolamento contrattuale. Mentre 
quest'ultimo atterrebbe solo a quanto le parti abbiano inteso stabilire 
all'interno del contratto, il vero e proprio oggetto risulterebbe anche da 
una attività di etero integrazione dell'accordo alla luce dei principi 
ricavabili dalla legge, dagli usi e dall'equità, ai sensi dell'art. 1374 
c.c.14. 
Non manca poi in dottrina chi, ritenendo sterile tale contrapposizione 
di teorie, ha finito per negare qualsiasi utilità alla definizione 
dell'oggetto del contratto. Ecco perché generalmente si preferisce 
identificare l'oggetto del contratto con il suo contenuto sostanziale e 
ritenere che questo termine serva meglio a configurare l'intero 
contratto dal punto di vista oggettivo15. 
                                                     
12 Cit. CARIOTA FERRARA, I Negozi sul patrimonio altrui, in Monografie de "Il 
foro della Lombardia", studi di diritto civile, commerciale e processuale civile. 
Diretti da MESSINEO e ZANUCCHI. Vol. X, 1936, CEDAM, pag. 250 
13 Cit. FALZEA, La condizione e gli elementi dell'atto giuridico, Milano, 1941 
Giuffrè Editore, pag. 311  
14 GAZZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2003, pag.875 
15 CARINGELLA, Op. Cit. pag. 298 
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4. Tesi contrapposte sulla natura giuridica della vendita di cosa 
futura 
 
Dopo questa premessa relativa alla nozione di oggetto del contratto, 
possiamo passare alla trattazione di un'altra importante questione che 
negli anni ha visto un susseguirsi  di elaborazioni dottrinali, ossia 
quella attinente alla natura del negozio. Questione strettamente 
connessa a quella trattata nel paragrafo precedente. In tal senso le 
posizioni interpretative sono essenzialmente tre: 
• La teoria del negozio "incompleto" o a "formazione 
progressiva"; 
• La teoria del negozio condizionato (in relazione al quale 
accenneremo alle due varianti di condicio Iuris e condizione 
volontaria); 
• La teoria del negozio obbligatorio (anch'essa presentante due 
varianti interpretative a seconda che gli obblighi dell'alienante 
connessi all'impegno traslativo siano considerati coercibili alla 
stregua del contratto di vendita, oppure si ritenga necessaria la 
stipula di un ulteriore contratto che disciplini precipuamente 
l'obbligazione di facere del venditore). 
 
4.1 La teoria del negozio incompleto (o a formazione progressiva) 
 
Tale ricostruzione fonda le sue ragioni sulla identificazione 
dell'oggetto del contratto nella res, intesa nel suo significato materiale.  
Infatti, per questa corrente dottrinale, la vendita di cosa futura si 
configura come un contratto ancora in corso di formazione, non per 
quanto riguarda il consenso, che si è ormai formato, «ma nel senso che 
del contratto deve ancora realizzarsi un requisito essenziale 
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(l'oggetto), di cui semplicemente si prevede e si attende la futura 
nascita»16. 
Tale tesi poggia sul principio secondo cui le parti di un negozio 
giuridico hanno la facoltà di dedurre all'interno del contratto soltanto 
alcuni elementi costitutivi dello stesso, decidendo di lasciare sospesi 
gli altri elementi necessari al perfezionamento dell'intera fattispecie 
negoziale17. Fino a quando il diritto non sia nato, quindi fino a quando 
la cosa non esista nella sua materialità il contratto non è completo di 
tutti i suoi elementi, quindi non può ancora produrre nessuno dei suoi 
effetti definitivi.  
Non solo quindi non si verifica il trasferimento del diritto, ma 
nemmeno si realizzano per il momento gli effetti obbligatori definitivi 
della compravendita, e segnatamente l'obbligo di consegnare la cosa e 
di pagarne il prezzo. 
Tuttavia nel frattempo si possono dispiegare soltanto alcuni effetti 
preliminari, con funzione meramente transitoria, ossia di assicurare il 
completamento del contratto ancora imperfetto. Essi sono 
fondamentalmente due.  
Il primo è un vincolo di irrevocabilità per le parti al consenso già 
formatosi. 
Il secondo effetto preliminare è una obbligazione relativa alla futura 
nascita del diritto venduto. Questa obbligazione ha sempre almeno un 
semplice contenuto negativo, cioè di non impedire  la futura nascita del 
diritto a cui la vendita si riferisce, e grava su entrambe le parti.  
Ma, a seconda dei casi concreti può assumere anche un contenuto 
positivo, cioè di agire in modo da ottenere la nascita del diritto venduto 
e quindi l'acquisto di esso da parte del compratore. L'obbligo in questo 
caso grava solo sul venditore  e deve essere oggetto di prova ad opera 
delle parti, non può essere semplicemente presunto. Naturalmente non 
è necessario che sia pattuito in modo espresso, ma può esserlo anche 
                                                     
16 Cit. RUBINO, Op. cit. pag. 149 
17 FALZEA, Op. Cit. pag. 310 nota 126 
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tacitamente. Tuttavia, qualora divenga certo che il diritto non nascerà 
più, il contratto rimarrà definitivamente incompleto. Per questo motivo 
gli eventuali acconti sul prezzo devono essere restituiti, in quanto da 
considerarsi sine causa. Se invece il diritto nasce, la vendita si 
completa, e sorgono automaticamente gli effetti definitivi di essa, ma 
senza efficacia retroattiva18. 
Una importante conseguenza discendente da tale elaborazione è 
proprio quella che riguarda la responsabilità del costruttore per il caso 
di violazione del suddetto obbligo di procurare l'acquisto della cosa 
futura, trattandosi, di fatto, di responsabilità precontrattuale. Ciò in 
quanto essendo questa una fattispecie in itinere, l'obbligo che ne deriva 
avrebbe natura diversa rispetto a quello sancito dall'art. 1476 co. 2 
c.c.19 
Questa ricostruzione ha incontrato molte critiche e contestazioni da 
parte di altri autori che, come vedremo, hanno contrapposto ad essa la 
tesi sulla completezza del negozio, poiché l'oggetto come contenuto e 
prestazione è da ritenersi presente20. 
Le varie contestazioni che sono state mosse, hanno fatto leva sulla 
carenza di tutela che verrebbe a riservarsi al promissario acquirente, 
vuoi per le limitazioni ad essa imposte dalla mera responsabilità 
precontrattuale del costruttore21, vuoi per l'impossibilità di poter 
procedere a trascrizione del contratto in quanto lo stesso, in mancanza 
dell'oggetto, non risulterebbe perfezionato. Tuttavia le ricostruzioni 
che stiamo per trattare, pur postulando la completezza del contratto, 
                                                     
18 RUBINO, Op. Cit. pag. 149 ss 
19 CARINGELLA, Op. Cit. pag. 333 
20 CARINGELLA, Op. Cit. pag. 334 
21 Il risarcimento del danno sarebbe limitato al solo interesse negativo, ossia alle 
spese compiute per l'atto e alle eventuali occasioni perdute di contrattare 
favorevolmente con terzi, e non comprenderebbe invece l'interesse positivo alla 
relativa esecuzione (TROIANO La vendita di cosa futura in Trattato dei contratti, 
diretto da RESCIGNO GABRIELLI,  I contratti di vendita  a cura di VALENTINO, 
UTET, Torino 2007, pag. 516) 
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divergono per la configurazione giuridica che intendono riferire alla 
fattispecie contrattuale sul piano degli effetti che la stessa produce. 
 
4.2  La teoria del negozio ad efficacia sospesa. 
 
Dopo aver proceduto ad illustrare le linee essenziali dell'orientamento 
dottrinale che considera la vendita di cosa futura come un negozio a 
formazione progressiva, possiamo affermare che questo orientamento è 
stato ampiamente superato sia in dottrina che in giurisprudenza, la 
quale più volte ha affermato che «il contratto di vendita di cosa futura 
non integra gli estremi di un negozio giuridico "in formazione", ma 
costituisce un negozio perfetto "ab initio", avente la sola particolarità 
che l'effetto traslativo è rinviato al venire ad esistenza del bene …»22 
In linea con tale orientamento giurisprudenziale, che fa conseguire alla 
venuta ad esistenza del bene una ripercussione sul piano dell'efficacia e 
non dell'esistenza, si sono avvicendate negli anni una serie di 
elaborazioni dottrinali che hanno ricostruito la natura della vendita di 
cosa futura talvolta in termini di negozio ad efficacia sospesa o 
condizionata, talvolta in termini di vendita obbligatoria, fermo restante 
la completezza strutturale del negozio traslativo di diritti futuri. 
Sul primo versante, generalmente viene esclusa la riconduzione allo 
schema della condizione volontaria. All'art.1472 c.c., infatti, il 
legislatore permette la vendita di cosa inesistente, ma se ne condiziona 
l'efficacia alla venuta ad esistenza della cosa stessa. Non vi è 
possibilità di scelta da parte dei contraenti per condizionare il negozio 
ad un fatto che non sia la venuta ad esistenza della cosa. Per questo 
sembra più corretto parlare di condicio Iuris. La norma in questione 
non ha natura dispositiva ma cogente ed inderogabile: il diritto si 
                                                     
22 Tribunale di Nola, sez. II, 23.09.2008 De Jure;  Cass. 30.09.2009 n.20998 De Jure; 
Cass. Civ. Sez. II, 25.01.2007, n. 1623 De Jure, Cass. Civ. Sez. III, 22.10.2010, 
n.21739 De Jure  
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acquista appena la cosa viene ad esistenza. Su tale disposizione non è 
ammesso alcun potere dispositivo delle parti23 .  
Questa ricostruzione si distingue da quella precedentemente esposta in 
quanto la fattispecie non sarebbe in attesa di un elemento costitutivo 
del rapporto giuridico necessario ai fini dell'esistenza del negozio 
stesso, ma di un elemento necessario di efficacia, ossia di un «effetto 
essenziale al rapporto giuridico e intrinseco rispetto alla sua 
natura»24. Nella sua elaborazione più recente si è parlato di negozio 
"ad effetti tipici parzialmente sospesi"25 , in cui non l'intero rapporto 
contrattuale ma i soli effetti traslativi (e le obbligazioni delle parti che 
presuppongono la nascita della cosa, come l'obbligazione di 
consegnare) sarebbero subordinati alla condicio Iuris non retroattiva 
della venuta ad esistenza del diritto26. In questa fase di pendenza vi 
sarebbe spazio per l'operatività non solo dell'obbligo del compratore di 
pagare il prezzo, salva diversa volontà delle parti27,  bensì anche di 
tutti quegli obblighi preliminari derivanti dalla diretta applicabilità 
della disciplina del negozio condizionato. Si applicherebbero quindi le 
disposizioni che, in pendenza della condizione, impongono al 
venditore di «comportarsi secondo buona fede per conservare integre 
le ragioni dell'altra parte» (art. 1358 c.c.) e non impedire la venuta ad 
esistenza della cosa, evento nel quale consiste l'avveramento della 
condizione, pena il risarcimento del danno. Tale risarcimento va 
calcolato come se la condizione si fosse verificata (art. 1359 c.c.).  
Il comportamento che deve essere osservato dall'alienante di cosa 
futura si ricava  dall'art. 1476 co. 2 c.c. secondo il quale l'alienante è 
                                                     
23 PERLINGIERI, Negozi su beni futuri  Tomo 1 - La compravendita di cosa futura - 
, Napoli, Jovene, 1962 pag. 153 
24 Cit. BIANCA, Op. Cit. pag.378 
25 Cfr. PERLINGERI, Op. Cit. pag. 181 ss 
26 TROIANO, Op. Cit. pag. 517 
27 In quanto considerata, questa, una obbligazione non strettamente connessa alla 
venuta ad esistenza del bene, PERLINGERI, Op. Cit. pag. 214 
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obbligato a «fare acquistare la proprietà della cosa o del diritto, se 
l'acquisto non è effetto immediato del contratto»28. 
Su cosa debba intendersi con "obbligo di fare acquistare" la dottrina è 
ormai unanime nell'escludere che a ciò sia necessaria la stipula di un 
ulteriore contratto, come invece sostenevano insigni autori sotto il 
vigore del precedente codice29.  
Ma quale effettivo comportamento l'alienante deve tenere per fare 
acquistare il diritto all'acquirente? 
Il contenuto di tale obbligo non è uniforme in tutti i casi, potendo 
variare in relazione all'oggetto del contratto e, ovviamente, in ragione 
di quanto le parti abbiano disposto. 
Normalmente l'obbligo in questione, secondo i sostenitori di questo 
orientamento, conserva un contenuto tendenzialmente negativo, volto 
ad evitare qualsiasi attività del venditore idonea ad impedire che la 
cosa venga ad esistenza. E anche in questo caso lo stesso può 
comportare, in capo al venditore, il compimento di attività specifiche 
volte a realizzare l'esigenza che il diritto conservi la sua originaria 
entità e le sue originarie caratteristiche. Tuttavia ciò non esclude che 
per volontà dei contraenti, o per la natura stessa del rapporto,  l'obbligo 
indicato possa assumere un contenuto positivo di rilevante entità: in 
questo caso il venditore dovrà tenere un preciso comportamento e 
svolgere tutte le attività necessarie alla realizzazione della cosa futura. 
Attività che possono essere considerate  anche come effetto di una 
interpretazione del contenuto dell'accordo ai sensi di quel particolare 
obbligo di buona fede derivante da ogni rapporto negoziale ed imposto 
                                                     
28 PERLINGERI, Op. Cit. pag. 183 
29 Questi autori identificavano erroneamente la vendita di cosa futura con la 
promessa di vendita (GABBA, La contrattazione si beni futuri nel diritto civile 
Italiano, Città di Castello, 1902.) la quale necessitava, per la produzione degli effetti 
traslativi, la stipula di un nuovo negozio di trasferimento. Ma con l'entrata in vigore 
del presente codice, questa concezione risulta contraddetta dalla stessa formulazione 
dell'art. 1472 c.c. Automaticità dell'acquisto e obbligo di trasferire si escludono a 
vicenda (PERLINGERI, Op. Cit. pag. 185) 
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da un'ovvia esigenza di tutela dell'affidamento del terzo, a cui abbiamo 
fatto un breve accenno30. 
A questo punto è necessaria una precisazione. L'inserimento di questa 
disposizione nell'art. 1476 c.c. fa sì che l'eventuale inadempimento di 
questi obblighi da parte del venditore comporti la risoluzione del 
contratto e la nascita in capo all'inadempiente  di una responsabilità 
contrattuale, implicando quindi il risarcimento che si estende anche 
all'interesse positivo31, il cosiddetto interesse all'adempimento, 
rendendo il venditore  responsabile ex contractu32 . 
Se non lo fosse, dipendendo l'efficacia del contratto dalla mera volontà 
dell'alienante, «l'obbligo sarebbe contrario al principio generale per 
cui "l'esistenza di un'obbligazione o la disposizione di un diritto non 
possono dipendere dall'arbitrio di colui che ha già disposto del diritto 
nei confronti dell'altro contraente" (art. 1355 c.c.), e sarebbe, quindi, 
inevitabilmente nullo»33. 
Non sono mancate critiche anche a questa ricostruzione, basate 
prevalentemente sulla non configurazione, nel caso di specie, della 
condizione come un evento futuro ed incerto, essendo la stessa oggetto 
dell'impegno attuale dell'alienante. Ecco quindi che le critiche mosse 
negano che la vendita di cosa futura possa essere accostata o 
identificata al negozio sotto condizione proprio perché essa obbliga 
alla realizzazione del risultato traslativo e all'attività strumentale 
positiva necessaria a realizzarlo34. 
 
                                                     
30 GAZZARA, La vendita obbligatoria, Milano 1957 pag.148 e 175 
31 In senso contrario RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, Vol. I, 
in Studi di diritto Privato, 1939, pag. 288 e seg. Secondo il R. la violazione di tale 
obbligo darebbe luogo (salvo casi particolari) al solo risarcimento dell'interesse 
negativo e non dell'interesse positivo, non essendo ancora sorto il rapporto 
obbligatorio che lo avrebbe tutelato, essendo l'obbligo in questione un mero "obbligo 
preliminare" 
32 Cass. Civ. Sez. II, 25.01.2007, n. 1623 De Jure; in dottrina: GAZZARA, Op.Cit. 
cit. pag. 144, nota 209 
33 Cit.  PERLINGERI, Op. Cit. pag. 188 
34 BIANCA, Op. Cit. pag. 380 
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4.3 La teoria del negozio perfetto ad efficacia obbligatoria 
 
Una terza ricostruzione, che sembra essere quella che ha riscosso e 
riscuote maggiori consensi sia in dottrina che in giurisprudenza, è 
quella che inquadra il fenomeno come vendita obbligatoria. Secondo 
questo orientamento, con la vendita di cosa futura, siamo quindi in 
presenza di un negozio efficace sin dal momento della sua conclusione, 
il cui oggetto è costituito dall'obbligo per le parti, in particolar modo 
del venditore, di procurare la venuta ad esistenza della cosa. 
Tuttavia nell'ambito di questa ricostruzione è possibile riscontrare due 
varianti che insistono su una diversa considerazione dell'impegno 
traslativo dell'alienante e delle attività strumentali per realizzarlo, 
considerati da un lato come effetti immediati del contratto, e dall'altro 
come comportamenti di per sé insuscettibili di coercibilità. 
Sul primo versante troviamo gli orientamenti di quegli autori che 
considerano tale negozio ad efficacia obbligatoria immediata35. 
Secondo questa corrente il contratto si perfeziona con lo scambio del 
consenso, il quale comporta il sorgere di effetti obbligatori immediati 
(tra i quali sono da annoverare il vincolo di irrevocabilità e l'obbligo 
relativo alla nascita di cosa futura) e di effetti reali che tuttavia 
risultano differiti ad un momento successivo (la venuta ad esistenza del 
bene).  
Da tale elaborazione discendono due importanti corollari: il primo 
proiettato sul piano della tutelabilità, in quanto, essendo il contratto 
perfetto, ne sarebbe consentita la trascrizione36. In questo modo le 
ragioni del promittente acquirente subiscono una sorta di prenotazione 
                                                     
35 BIANCA, Op. Cit. pag. 379 ss  
36 Su questo aspetto non mancano però pareri contrari. Vedi GAZZONI, Manuale di 
diritto privato, ed. XI, 2004, pag. 1067, il quale sostiene che il contratto di vendita di 
cosa futura non sarebbe trascrivibile perché il negozio, prima che la cosa venga ad 
esistenza, non produce effetti reali, non già per volontà delle parti (come nel caso di 
condizione sospensiva o di termine dilatorio che trovano la loro ragione di 
trascrizione nell'art. 2659 comma 2 c.c.) ma per intrinseca carenza funzionale, 
cosicché esso non rientra nella previsione dell'art. 2643 comma 1 c.c. 
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fino al momento in cui si realizzerà il vero e proprio effetto traslativo, 
consentendo quindi la relativa prevalenza sulle ragioni di coloro che 
hanno trascritto successivamente alla trascrizione del contratto di 
vendita di cosa futura. L'altro corollario lo abbiamo già visto per il 
modello del negozio condizionato, ed è quello che riposa 
sull'emersione di una responsabilità contrattuale dell'alienante per la 
violazione non solo degli obblighi generali di buona fede e correttezza, 
ma anche di quegli oneri del venditore di attivarsi per realizzare 
l'acquisto in capo al compratore della cosa oggetto del contratto ai 
sensi dell'art. 1476 co. 2 c.c.37. 
Tuttavia la più recente dottrina muove da una diversa ricostruzione 
dell'intero istituto della vendita di cosa futura, pur considerandolo 
sempre fattispecie di vendita obbligatoria. Questa ricostruzione muove 
dall'assunto che l'art. 1472 c.c. non disciplini in realtà l'intero ventaglio 
di ipotesi di vendita di cosa futura, ma trovi la sua operatività 
circoscritta a quelle ipotesi in cui l'acquisto del bene in capo 
all'acquirente si realizzi in esito a procedimenti naturali (o comunque 
implicanti minime attività positive dell'alienante quali il taglio degli 
alberi e la raccolta dei frutti a cui fa esplicito riferimenti l'articolo 
considerato, ma che siano tali da non considerarsi espressione 
dell'impegno traslativo). Per gli altri casi invece, sicuramente più 
numerosi nella pratica, in cui la venuta ad esistenza del bene dedotto 
nel contratto implichi una attivazione, una prestazione di facere del 
venditore (si pensi alla vendita di un fabbricato da costruire), ci 
troveremmo al di fuori della ristretta portata applicativa dell'art. 1472 
c.c., ricadendo bensì sotto l'operatività dell'art. 1348 c.c., il quale, 
ammettendo la possibilità che nel contratto siano ammesse prestazioni 
di cose future, di fatto, non solo permette che il negozio possa avere ad 
oggetto diritti(futuri) su cose ancora non esistenti in rerum natura, ma 
                                                     
37 BIANCA, Op. Cit. pag. 379 ss; CARINGELLA Op. Cit. pag. 335 ss 
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che lo stesso sia disciplinato dalle norme in tema di vendita 
obbligatoria38.  
Vedremo adesso le interessanti ripercussioni di quest'ultima 
ricostruzione, non solo per la disciplina applicabile alla fattispecie, ma 
anche per le conseguenze derivanti nell'ipotesi in cui la cosa non venga 
ad esistenza.  
 
5. Dalla teoria alla pratica: la disciplina applicabile medio 
tempore.  
 
Una volta effettuata una breve esposizione sugli aspetti più rilevanti 
delle varie correnti dottrinali che hanno dedicato la loro attenzione alla 
qualificazione della natura di vendita di cosa futura, possiamo iniziare 
a soffermarci sulle relative conseguenze pratiche in termini di 
disciplina applicabile.  
Per questioni di semplice scelta argomentativa, e nel tentativo di 
predisporre un percorso logico chiaro ed esauriente, chi scrive ritiene 
opportuno fare un passo indietro, riprendendo brevemente l'ultima 
ipotesi interpretativa trattata avente ad oggetto la natura della vendita 
di cosa futura. 
Nell'ultima parte del precedente paragrafo abbiamo esposto la teoria 
secondo cui la figura generale della vendita di cosa futura, nel nostro 
codice, non sarebbe sancita dall'art. 1472 c.c., bensì dall'art. 1348 c.c. 
dal momento in cui permette che la prestazione di cose future possa 
essere dedotta all'interno del contratto.  
Lo stesso acquisto della proprietà della cosa futura non appena la 
stessa viene ad esistenza si evince non dall'art. 1472 c.c., ma dal 
combinato disposto dell'art. 1348 c.c. (che sancisce che la deducibilità, 
all'interno del contratto, di prestazioni di cose future) con l'art. 1376 
c.c. (che attribuisce efficacia traslativa al consenso delle parti) e con 
                                                     
38 E. RUSSO, Della Vendita. Il codice civile. Commentario, Diretto da BUSNELLI, 
Giuffrè Editore, 2013, pag. 55 ss 
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l'art. 1476 co. 2 c.c. (che prevede l'obbligo del venditore di fare 
acquistare la cosa al compratore, se l'acquisto non è effetto immediato 
del contratto)39.  È dalla congiunta interpretazione di questi articoli che 
si ricava la particolarità della situazione giuridica dell'acquirente di una 
res futura, che acquisterà il suo diritto sul bene grazie ad una attività 
strumentale del venditore diretta a fare in modo che questo diritto 
sorga; e lo acquisterà in virtù di un principio di automatismo effettuale, 
in base al quale il trasferimento è operante dal momento esatto in cui il 
diritto sorge e in virtù di quel consenso traslativo manifestato al 
momento della conclusione del contratto40.  
La domanda a questo punto sorge spontanea: quale ambito applicativo 
allora riservare alla disposizione dell'art. 1472 c.c.?  
Come già abbiamo potuto intuire l'art. 1472 c.c., collocato nel contesto 
culturale vigente sotto il vigore del presente codice, risulta essere 
superfluo, se non inutile, essendo lo stesso un omaggio a quella 
tradizione normativa operante sotto il vigore dell'abrogato codice, che 
stabiliva che la vendita doveva comportare l'effetto reale di 
trasferimento del diritto al momento dello scambio dei consensi, 
guardando con sospetto di nullità a tutte le ipotesi nelle quali l'efficacia 
reale non era contestuale al contratto, ma differita nel tempo.  
Sotto questo profilo, l'art. 1472 c.c. offriva una eccezione di validità 
del contratto, ancorché ad efficacia reale differita. Ma questa 
particolare attenzione all'art. 1472 c.c. non è giustificata nel nostro 
ordinamento dove la vendita può essere alternativamente (e 
validamente) ad efficacia reale o a efficacia obbligatoria con effetto 
reale differito41.   
Ecco quindi che l'art. 1472 c.c. si applicherà solo a quelle fattispecie 
ben delimitate dalla disposizione stessa, ossia al taglio degli alberi o 
alla separazione dei frutti, alle quali può aggiungersi  la fattispecie 
                                                     
39 RUSSO, Op. Cit. cit. pag. 57 
40 TROIANO, Op. Cit. pag. 525 
41 RUSSO, Op. Cit. pag. 57 
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della appropriazione delle res nullius per effetto della caccia e della 
pesca42. Solo a queste ipotesi è possibile applicare la sanzione di 
nullità (nonostante si rilevi l'utilizzo sicuramente improprio del 
termine, stante l'originaria validità del negozio) comminata dal 
secondo comma per il caso un cui l'acquisto della proprietà in capo 
all'acquirente non si realizzi.  
Se invece ci troviamo di fronte all'ipotesi di vendita di immobili da 
costruire, si tratterà di capire quali, tra le prestazioni di facere o di dare 
sia quella prevalente. Se il venditore è anche costruttore, il quale si 
obbliga ad eseguire la costruzione, si è in presenza di un contratto con 
causa mista vendita - appalto (e risponderà per inadempimento 
contrattuale se non dimostra che la mancata costruzione è dipesa da 
impossibilità sopravvenuta per causa a lui non imputabile) (Cass. 
9.11.2005, n. 21773 De Jure). Ove il venditore non abbia assunto 
l'obbligazione di costruire, ricorrerà l'ipotesi della vendita di cosa 
futura, e la mancata edificazione della costruzione non comporterà le 
conseguenze dell'inadempimento, ma quelle della nullità per contrasto 
con l'art. 1472 co. 2 c.c. (Cass. 25.01.2007, n. 1623 De Jure)43. 
Questo rimedio è da considerarsi eccezionale rispetto ai rimedi 
predisposti dal legislatore per l'inesecuzione della vendita, e 
giustificato dall'intento di limitare gli effetti della responsabilità 
contrattuale (come ad esempio la risoluzione del contratto e il 
risarcimento danni) per i casi limitati in cui la venuta ad esistenza della 
cosa sperata è conseguenza del procedimento naturale di nascita della 
stessa44, e non anche di un preciso comportamento richiesto al 
                                                     
42 Più recentemente autori come Galgano hanno fatto rientrare all'interno di questo 
schema anche le ipotesi di vendita industriale in serie, distinguendola dalle ipotesi di 
vendita di prodotti "personalizzati" per i quali la prestazione di facere prevale su 
quella di dare, GALGANO, Trattato di diritto civile, Vol. II, Cedam, 2009, pag. 604 
ss 
43 GALGANO, Op. Cit. pag. 604 ss, nota 45 
44 Il riferimento al procedimento naturale di venuta ad esistenza della cosa, consente 
di stabilire quando la stessa venuta ad esistenza della cosa sia mancata, e il contratto 
debba considerarsi nullo. Questa constatazione può essere formulata quando tale 
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venditore, essendo lo stesso tenuto generalmente ad una mera condotta 
negativa, di non ingerenza rispetto all'ordine naturale degli eventi45. 
Una volta chiarito l'ambito applicativo, nonché la disciplina applicabile 
alle ipotesi rientranti nella previsione normativa dell'art. 1472 c.c. 
possiamo soffermarci sulla vera e propria vendita di cosa futura che 
potremmo definire "in senso lato". 
L'art. 1378 c.c. sancisce il principio che la prestazione di cose future 
può essere dedotta all'interno del contratto di vendita. Da ciò si 
ricavano due corollari: il primo è la natura obbligatoria della fattispecie 
in esame (questione già precedentemente argomentata) ; il secondo è 
l'applicabilità della disciplina sulla vendita ordinaria di cui agli artt. 
1470 e seg. 
Abbiamo visto, nel corso del presente lavoro, come il contratto di 
vendita di cosa futura comporti l'obbligo per il venditore di fare 
acquistare la proprietà della cosa al compratore se l'acquisto non è 
effetto immediato del contratto (art. 1476 co. 2 c.c.).  
Mentre gli orientamenti dottrinali sostenitori, rispettivamente, delle tesi 
della natura condizionale e della natura obbligatoria ad effetti (per così 
dire) immediati, della vendita di cosa futura ritengono che questo 
obbligo in capo al venditore nasce per il semplice effetto del 
perfezionamento del contratto di compravendita (e può avere 
contenuto sia meramente negativo che positivo, a seconda dell'attività 
necessaria a soddisfare l'interesse del compratore); la ricostruzione di 
vendita obbligatoria a cui abbiamo fatto principalmente riferimento 
                                                                                                                             
procedimento naturale si è svolto, ad esempio, per l'avvicendarsi delle stagioni, e non 
è più ripetibile o praticabile, sicché viene meno totalmente l'affidamento o la 
speranza della venuta ad esistenza della cosa. (RUSSO, Op. Cit. cit. pag.67 
45 Ciò non vuol dire che il venditore non abbia alcun obbligazione. Egli dovrà 
comunque non impedire l'evento della venuta ad esistenza della cosa e facilitarlo in 
ogni modo. Ma la sua obbligazione non riguarda la venuta ad esistenza della cosa che 
deve sempre essere riconducibile ad un evento naturale, infatti il mancato 
adempimento di questi obblighi, cioè la violazione delle misure di normale diligenza, 
può ingenerare una responsabilità del venditore per colpa o dolo. Non si tratta di 
inadempimento positivo, quanto piuttosto di interferenza sul procedimento naturale 
di venuta ad esistenza della cosa (RUSSO, Op. Cit. pag. 66). 
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nell'esordio di questo paragrafo ritiene che sia necessario la stipula di 
un ulteriore contratto che disciplini nel modo più adatto la prestazione 
di facere a cui è tenuto il venditore sia esso di appalto o di prestazione 
d'opera o di altri contratti collegati46. 
Tuttavia, nonostante le diverse ricostruzioni teoriche avanzate per 
considerare l'obbligo del venditore ex. art. 1476 co. 2 c.c. coercibile o 
meno sulla base della disciplina generale  ex. art. 1472 c.c.; e a 
prescindere dalla qualificazione della fattispecie come vendita di cosa 
futura o come contratto di vendita misto ad appalto, possiamo notare 
che all'atto pratico non sussistono significative differenze. Il negozio di 
vendita di cosa futura può concretizzarsi, di fatto, anche in una 
fattispecie complessa, realizzabile tramite il collegamento contrattuale 
di più negozi giuridici47. Per questo anche volendo ammettere che tale 
obbligo trovi la sua fonte in un contratto ulteriore che disciplini 
precipuamente la prestazione di facere del venditore (come l'appalto o 
la prestazione d'opera), sarà sottoposto all'applicazione delle 
disposizioni generali di buona fede e correttezza e presupporrà una 
attività positiva del venditore volta a realizzare in capo all'acquirente 
l'acquisto della proprietà del bene allo stato definito all'interno del 
contratto. In caso contrario, sarà pacifico il sorgere della contrattuale in 
capo all'alienante. 
 
 
 
                                                     
46 Da precisare che questo ulteriore negozio ha il solo fine di dare una specifica 
disciplina e regolamentazione all'obbligo contrattuale di realizzazione della cosa 
dedotta nel contratto, ma non anche quello di realizzare l'effetto traslativo. Effetto 
che si realizza sulla base del consenso validamente manifestato in sede di 
conclusione del contratto di compravendita 
47 La teoria in base alla quale ciò che rileva ai fini degli effetti giuridici non è tanto il 
negozio in sé quanto l'operazione economica complessiva è stata avanzate da una 
autorevole dottrina oltre mezzo secolo fa.  In tal senso vedi FALZEA,  La condizione 
e gli elementi dell'atto giuridico, Milano, Giuffrè Editore, 1941,  pag. 269. 
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5.1 La patologia del rapporto: la mancata venuta ad esistenza della 
cosa. 
 
Una volta giunti a questa conclusione risulta più semplice inquadrare i 
problemi che possono derivare dalle patologie e dalle sopravvenienze 
del rapporto contrattuale, primo fra tutti la mancata venuta ad esistenza 
della cosa dedotta nel negozio. La soluzione a queste problematiche 
può essere ricercata negli ordinari rimedi della responsabilità 
contrattuale. 
Se infatti, la mancata realizzazione dell'interesse del compratore non 
dipenda da inadempimento del venditore all'obbligo disciplinato 
dall'ulteriore contratto che disciplina la sua prestazione di facere, il 
modello applicabile è quello della risoluzione per impossibilità 
sopravvenuta per effetto di un avvenimento successivo al contratto e 
che ne preclude la persistente operatività; se invece la mancata venuta 
ad esistenza del bene è frutto di un inadempimento contrattuale 
dell'alienante allora il rimedio da adottare sarà quello della risoluzione 
per inadempimento, che lascia residuare un'obbligazione risarcitoria in 
materia di responsabilità contrattuale secondo le regole del codice 
civile48. Secondo questa ricostruzione, l'ipotesi di nullità contrattuale 
ex. art. 1472 co. 2 c.c. residuerebbe quindi solo per quelle ipotesi in cui 
la mancata venuta ad esistenza del bene derivasse da un infausto esito 
del procedimento naturale di produzione del bene stesso. In questo 
modo si eviterebbero le conseguenze, in capo al venditore, scaturenti 
da una responsabilità di tipo contrattuale. 
Le altre teorie49 che, invece, riconducono la fattispecie della vendita di 
cosa futura nell'alveo dell'art. 1472 c.c., considerano in senso 
"atecnico" la sanzione di nullità sancita al secondo comma di detto 
                                                     
48 CARINGELLA, Op. Cit. pag. 336 ss 
49 Per intendersi: la teoria che individua nella vendita di cosa futura un negozio 
sottoposto a condicio Iuris; e la teoria che lo inquadra come vendita obbligatoria ma i 
cui effetti obbligatori relativi alla prestazione di facere del venditore sono effetto 
diretto del contratto di vendita. 
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articolo (stante l'assunto dell'originaria validità del negozio giuridico e 
l'operatività del vincolo che impegna il venditore a procurare il diritto 
al compratore)50 sul presupposto che se un negozio è nullo lo è 
dall'origine. In questo modo l'effetto pratico che seguirebbe, nel caso di 
mancata venuta ad esistenza del bene, sarebbe quello già prospettato 
della risoluzione di diritto o per inadempimento, a seconda che tale 
effetto sia imputabile a condotta colposa o dolosa del venditore 
sopravvenuta successivamente alla valida conclusione del negozio. 
Mentre invece i sostenitori della tesi, ormai minoritaria, della vendita 
di cosa futura come fattispecie in via di formazione, ritengono che il 
riferimento alla nullità debba essere inteso come sinonimo di 
incompletezza della fattispecie, che diviene definitiva in seguito alla 
sopravvenuta impossibilità della prestazione 51. 
 
6. La tutela dell'acquirente di immobili da costruire prima della 
novella del 2005. Il preliminare "ad effetti anticipati" e il principio 
di intangibilità del preliminare. 
 
Tra le applicazioni pratiche più diffuse e al tempo stesso più importanti 
delle alienazioni di cosa futura, la dottrina, già da tempo, annovera la 
vendita, il preliminare di vendita di immobili da costruire (o in corso di 
costruzione) e la permuta di area edificabile verso appartamenti da 
costruire. Queste figure contrattuali sono state oggetto della novella 
legislativa contenuta nel d.lgs del 20 giugno 2005, n.122, attuativo 
della legge delega del 2 agosto 2004 n.210, che detta disposizioni a 
tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di immobili da costruire. 
La particolare attenzione dedicata dal legislatore a queste fattispecie è 
motivata dal fatto che  l'acquirente rimane esposto a rischi 
particolarmente elevati, considerato che generalmente queste sono 
operazioni economiche che si protraggono a lungo nel tempo e che 
                                                     
50 BIANCA, Op. Cit. pag. 387 
51 CARINGELLA, Op. Cit. pag. 337 ss 
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sussiste la prassi degli imprenditori edili di autofinanziarsi mediante la 
richiesta ai clienti di anticipazioni sul prezzo. I rischi a cui lo stesso va 
incontro sono per lo più connessi al dissesto economico del costruttore 
e, altresì al rischio di stipulare un contratto dal contenuto generico e 
talvolta così indeterminato da provocare la nullità dello stesso per 
indeterminatezza dell'oggetto52. 
Tuttavia l'assetto di tutele che, ai sensi della normativa codicistica, 
erano da riferirsi all'acquirente, non era in grado di approntare allo 
stesso una tutela sufficiente ad adeguata, soprattutto nell'ambito di 
quegli istituti che maggiormente, a livello di prassi, ricorrevano 
nell'ambito della contrattazione immobiliare, primo fra tutti il contratto 
preliminare nella forma del c.d. "preliminare complesso", o "ad effetti 
anticipati". 
Questa particolare forma contrattuale, oltre agli effetti obbligatori del 
preliminare tradizionalmente inteso, realizza una sorta di 
"anticipazione" di parte o di tutti gli effetti tipici del definitivo, quali la 
traditio anticipata del bene a carico del promissario alienante (e quindi 
di tutti gli obblighi strumentali alla stessa, quale la realizzazione stessa 
del bene), e il pagamento del prezzo (spesso rateizzato) a carico del 
promissario acquirente53. La peculiare figura in questione è 
notevolmente complessa soprattutto in relazione ai profili funzionali 
che viene ad assumere, ma, nonostante diverse opinioni contrarie della 
dottrina54, la giurisprudenza lo considera a pieno titolo un contratto 
preliminare55. Il motivo della fortuna riportata da questa figura risiede 
                                                     
52 LUMINOSO, Codice della Vendita, AA.VV. a cura di LUMINOSO, 
BUONOCORE, MIRAGLIA, III ed. Giuffrè Editore, pag. 1255 
53 TOSCHI VESPASIANI, La situazione soggettiva del promittente nel «preliminare 
ad effetti anticipati», Contratti, vol. II. 2008, pag. 189 ss 
54In dottrina questa figura è stata prevalentemente recepita come definitivo di vendita 
condizionata o ad efficacia parzialmente differita. Cfr. MONTESANO, voce Obbligo 
a contrarre, in Enc. Dir. Milano, 1979, vol. XXIX, pag. 54 
55 Sull'argomento: Cass. 19.4.2000, n. 5132, in Gius. Civ. Mass., 2000, p. 855. « al 
fine di attribuire ad una convenzione negoziale la natura giuridica di contratto di 
compravendita ovvero di semplice preliminare, è determinante l’identificazione del 
comune intento delle parti, diretto, nel primo caso, al trasferimento della proprietà 
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nel fatto che suo tramite le parti vengono a realizzare, sostanzialmente, 
una scissione della globale vicenda traslativa in due fasi: un primo 
momento obbligatorio, accompagnato dalla definizione e attuazione 
dell'assetto di interessi sotteso all'intero negozio, e che trova il suo 
riferimento nel contratto preliminare; ed un secondo momento, 
rappresentato dal definitivo, la cui funzione economica viene ridotta a 
«mero veicolo formale negoziale del trasferimento del diritto sul 
bene»56, essendosi tutti gli altri effetti economico-sostanziali già 
prodotti per effetto del preliminare.  
Pertanto, è in quest'ultimo che viene ad introdursi quel regolamento di 
interessi che di solito sottende alla conclusione del definitivo, poiché 
già nel preliminare si può disporre l'anticipato pagamento del prezzo, e 
ove possibile, l'immissione del promissario acquirente nel godimento 
dell'immobile. Per questo motivo i vari interventi del legislatore (che si 
sono susseguiti fino ad arrivare al decreto 122/2005), e gli apporti 
successivi della giurisprudenza hanno sempre maggiormente cercato di 
approntare una tutela sempre più viva e stringente al promissario 
acquirente del preliminare ad effetti anticipati57. Un  primo aspetto che 
rendeva la tutela in questione scarsa in termini di effettività, riguardava 
la comune interpretazione giurisprudenziale dell'art. 2932 c.c., che 
prevede l'esecuzione in forma specifica dell'obbligo di concludere un 
contratto tramite l'emanazione di una sentenza costitutiva che produca 
gli stessi effetti del contratto non concluso.  
                                                                                                                             
della res verso la corresponsione di un certo prezzo conformemente alla causa 
negoziale sancita dall’art. 1470 c.c., e, nel secondo, all’insorgenza di un particolare 
rapporto obbligatorio che impegni le parti stesse ad un’ulteriore manifestazione di 
volontà alla quale sono rimessi il trasferimento del diritto dominicale sul bene e 
l’assunzione dell’obbligo di pagamento del prezzo. Nell’esaminare la stipulazione 
nel suo complesso onde accertare la comune volontà dei contraenti in un senso o 
nell’altro, il giudice di merito deve tener presente, peraltro, che la previsione della 
traditio del bene e/o del pagamento, anche totale, del prezzo convenuto, non sono 
vicende assolutamente incompatibili con l’intento di stipulare un semplice 
preliminare di vendita, potendo le parti, con tali pattuizioni, manifestare null’altro 
che l’intento di anticipare le prestazioni del futuro contratto definitivo » 
56 Cit. F. TOSCHI VESPASIANI, Op. Cit. pag. 189 ss 
57 F. TOSCHI VESPASIANI, Op. Cit. pag. 189 ss 
32 
 
In particolare, un problema ampiamente dibattuto, riguardava la 
possibilità per il promissario acquirente, immesso anticipatamente 
nella detenzione del bene, di far valere, già in sede di giudizio di 
esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre (promosso ai 
sensi dell'art. 2932 c.c.), la garanzia stabilita dagli articoli 1489 e 1490 
c.c., per limitazioni al godimento del bene o per  eventuali vizi occulti, 
scoperti dopo la conclusione del contratto preliminare. L'esperimento 
di tale garanzia avrebbe permesso all'acquirente di adire il giudice con 
l'istanza di riduzione del prezzo convenuto, o quella di esatto 
adempimento per l'eliminazione del vizio o del difetto58, una volta 
accertato che il bene realizzato non fosse conforme a quello pattuito. 
Tale possibilità veniva esclusa da un risalente orientamento 
giurisprudenziale in virtù dell'ormai assodato principio 
dell'intangibilità del preliminare59 che imponeva al giudice, adito ex 
art. 2932 c.c., di riprodurre il medesimo assetto di interessi 
programmato dalle parti al momento della stipula dell’accordo 
preliminare, senza possibilità di apportare modifiche alle condizioni 
negoziali originariamente pattuite. Si affermava, in altri termini, che la 
sentenza ex art. 2932 c.c. aveva la sola funzione di “sostituire” il 
consenso della parte obbligata che si rifiutasse di stipulare il contratto 
preliminare e non poteva modificare i termini dell’accordo consacrato 
nel preliminare, in particolare non poteva modificare il sinallagma 
contrattuale tra le diverse prestazioni. In sostanza, a fronte di un bene 
promesso in vendita che, successivamente, risultava essere viziato, al 
promissario acquirente si prospettavano due sole alternative (nessuna 
delle quali in grado di assicurargli una tutela in termini di effettività): 
poteva stipulare il contratto definitivo allo stesso prezzo pattuito, pur in 
presenza di vizi che ne riducessero il valore, oppure chiedere la 
risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 1453 c.c. e la conseguente 
tutela risarcitoria. Secondo questa tesi, la sentenza ex. art. 2932 c.c. 
                                                     
58 Cfr. Cass., 30 dicembre 1968, n. 4081, in Foro it., 1969, I, 1203 
59 Cass. Civ. Sez. II, 29 maggio, n. 5228 
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andava qualificata come mera esecuzione dell'obbligo di contrarre, 
senza alcuna possibilità da parte del giudice di intervenire sull'assetto 
originario degli interessi convenuto dalle parti, a fronte di 
comportamenti inadempienti del costruttore, ed in vista di un nuovo 
regolamento maggiormente rispondente a canoni di equità. E’ evidente 
che tale orientamento giurisprudenziale accordava un indubbio 
vantaggio al promittente venditore consentendo allo stesso di lucrare 
un valore superiore a quello effettivo del bene, in presenza di vizi dello 
stesso, specialmente se il promissario acquirente avesse comunque la 
necessità di proseguire nell’operazione60. 
 
7. Il contributo giurisprudenziale per una "tutela allargata" 
dell'acquirente. Critica al principio di intangibilità del 
preliminare. 
 
Il principio di intangibilità del preliminare è stato sottoposto ad una 
serrata critica giurisprudenziale a cui sono seguite significative 
elaborazioni dottrinali. In particolar modo la Cassazione61 sostiene che 
nell'art. 2932 c.c. «non c'è alcuna prescrizione né espressa, né tacita di 
necessarie ripetizione della sentenza costitutiva dello stretto contenuto 
precettivo fissato con il contratto preliminare (…)». Sulla base di 
questa posizione possiamo trarre che «la immodificabilità  della 
regolamentazione preliminare non deve essere intesa in senso assoluto 
e rigido, ma in senso relativo, consentendo al giudice un intervento 
riequilibriativo, laddove l'esistenza o la sopravvenienza di qualche 
difformità del bene abbiano provocato un'alterazione del rapporto di 
                                                     
60 TORRONI, Il contratto preliminare di compravendita: Completezza del 
regolamento contrattuale in funzione della individuazione successiva dell’effettivo 
acquirente, 
Relazione svolta all’incontro di studio organizzato dal Consiglio Notarile dei 
Distretti Riuniti di Forlì e Rimini il 5 giugno 2009 sul tema La circolazione del 
contratto preliminare: aspetti civilistici e fiscali. Disponibile online su 
www.notaiforlirimini.com 
61 Cass. Civ. Sez. II 23.04.1980, n. 2679, De Jure 
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scambio»62. Se così non fosse si otterrebbe come risultato l'esecuzione 
di un contratto difforme da quello previsto e voluto dalle parti, avendo 
ad oggetto un bene non corrispondente alle pattuizioni63. 
Chiarita la portata del principio di intangibilità , va subito detto che 
non può accettarsi la circoscrizione della tutela del promissario 
acquirente alla rigida alternativa tra risoluzione per inadempimento e 
accettazione del contratto definitivo nei termini rigidamente 
corrispondenti alle pattuizioni del preliminare. Questa soluzione, 
infatti, lascerebbe senza adeguata tutela il destinatario del 
trasferimento che volesse portare a compimento l'operazione, essendo 
lo stesso costretto a pagare interamente il prezzo pattuito, senza poter 
reagire alle riscontrate difformità. Dell'inadeguatezza di tutela offerta 
dal presente assetto, ne ha preso finalmente atto la Corte di Cassazione,  
la quale, superando la rigida interpretazione del principio di 
intangibilità del preliminare, ha riconosciuto all'acquirente la 
possibilità di avvalersi, per il caso di inadempimento del venditore, 
non solo di rimedi di segno negativo (risoluzione del preliminare e 
rifiuto legittimo di stipulare il definitivo), ma anche di rimedi di segno 
positivo (esatto adempimento e riduzione del prezzo, in aggiunta 
all'esecuzione specifica) esperibili, peraltro, nel giudizio promosso a 
norma dell'articolo 2932 c.c.64 
Per chiarire quando detto inadempimento possa ritenersi sussistente, si 
deve tenere presente «che l'obbligazione di concludere la vendita 
definitiva non si esaurisce nella formale prestazione del consenso, ma 
                                                     
62 Cit. TIMPANO, Principio di intangibilità del preliminare e tutela del promissario 
acquirente, Obbligazioni e contratti, in Contratti, 200, 3, 230 (nota a sentenza) 
63 TIMPANO, Op. Cit. 
64 L'indirizzo giurisprudenziale favorevole ad accordare al promissario acquirente 
una tutela allargata ha avuto inizio con la sentenza della Cassazione del 28 novembre 
1976 n. 4478 (in Foro it., 1977, I, 669), per essere poi confermato ed ulteriormente 
sviluppato da Cass., 5 agosto 1977, n. 3560, in Foro it., 1977, I, 2462; Cass., 23 
aprile 1980, n. 2679, De Jure; Cass., 16 dicembre 1981, n. 6671, in Foro it. Rep., 
1981, voce Contratto in genere, n. 167; Cass., 28 maggio 1983, n. 3692, in Foro it. 
Rep., 1983, voce Cit. n. 263. Giurisprudenza citata da TIMPANO, Op. Cit. nota 7. 
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implica nella sostanza l'impegno a trasferire un determinato bene 
nella consistenza e con le caratteristiche pattuite nel preliminare, e 
cioè l'impegno ad assicurare la realizzazione di un risultato traslativo 
finale perfettamente conforme, anche sotto il profilo qualitativo a 
quello pattuito nel preliminare»65; anche se non sono mancate, da 
parte della dottrina tradizionale66, disposizioni contrarie che limitano il 
contenuto precettivo del preliminare al solo obbligo formale di 
concludere il contratto definitivo. 
 
8. La tassatività degli atti soggetti a trascrizione 
 
L'altro aspetto che rendeva la tutela in questione inefficiente e quasi 
del tutto priva di effettività per l'acquirente di immobili da costruire 
riguardava l'impossibilità di procedere alla trascrizione del contratto 
preliminare, stante il principio generale della tassatività delle ipotesi di 
trascrizione 67, emergente dall'interpretazione congiunta degli artt. 
2643 c.c. e 2645 c.c. Questo comportava la piena efficacia ed 
opponibilità al promissario acquirente di tutti gli atti di disposizione 
del bene compiuti dal promittente alienante (o dei pignoramenti o 
sequestri eseguiti dai creditori del medesimo) trascritti o iscritti prima 
della trascrizione del contratto definitivo traslativo.  
L'unico meccanismo di tutela consisteva nella trascrivibilità della 
domanda di cui all'art. 2932 co. 2 c.c., diretta ottenere l'esecuzione in 
forma specifica dell'obbligo a contrarre che, se trascritta a norma 
dell'art. 2652 co. 2 c.c., prevale sulle trascrizioni ed iscrizioni eseguite 
contro l'acquirente dopo la trascrizione della domanda. La norma in 
                                                     
65 Cit. TIMPANO, Op. cit.  
66 Cfr. TAMBURRINO, I vincoli unilaterali nella formazione progressiva del 
contratto, Milano, Giuffrè editore, 1954, 63 e ss; L. MONTESANO, Contratto 
preliminare e sentenza costitutiva, Napoli, Jovene Editore, 1953, 14 e ss 
67 G. GABRIELLI La pubblicità immobiliare del contratto preliminare, in Riv. Dir. 
Civ., 1997, I, 529 
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questione dispiega una efficacia prenotativa della trascrizione della 
sentenza costitutiva pronunciata in luogo del contratto definitivo68.  
Tuttavia, l'attivazione dello strumento in questione ha come 
presupposto l'inadempimento della controparte, e quindi, non 
costituisce uno strumento di tutela general-preventivo. Il rimedio in 
oggetto infatti, non è in grado di operare nelle ipotesi in cui il bene 
oggetto dell'alienazione appartenga ad altra persona o venga trasferito 
dal promittente venditore a terzi i quali rendano pubblico il titolo di 
acquisto prima della trascrizione della domanda giudiziale del 
promissario69 . Senza dimenticare che la trascrizione della domanda 
giudiziale70 è un rimedio in grado di tutelare il promissario acquirente 
di un immobile già costruito, non sussistendo alcun giovamento nei 
casi di immobili da costruire. 
 
9. Una prima tutela mirata: la legge n. 30 del 1997 introduce il 
principio della trascrivibilità del preliminare 
 
La precarietà di tutela del quadro legislativo vigente indusse il 
legislatore a mettere mano all'intera materia degli acquisti di immobili 
da costruire predisponendo un provvedimento rivoluzionario nel 
panorama della pubblicità legale.  
La legge del 28 febbraio 1997, n.30, introducendo l'art. 2645 bis c.c., 
estende l'obbligo di trascrizione del preliminare di quei contratti 
indicati al comma 1 dell'articolo in questione (individuati tramite il 
richiamo ai numeri 1) 2) 3) 4) dell'art. 2643). La portata innovativa 
della norma è data dal fatto che per la prima volta il nostro legislatore 
                                                     
68 LUMINOSO, Contratto preliminare, pubblicità e garanzie, in La trascrizione del 
contratto preliminare, a cura di LUMINOSO PALERMO, CEDAM, 1998, pag.6 ss 
69 Trattasi di opinione pressoché pacifica: v per tutte, Cass. 30 ottobre 1991, n. 11637 
(Foro.it, 1992, I, c. 1823) che esclude l'esecuzione in forma specifica del preliminare 
di vendita di cosa altrui.   
70 Cass. 12 febbraio 1982, n. 854, Rep. Foro.it., 1982, Voce Vendita, 21, la quale 
individua nell'esistenza del bene una condizione dell'azione.  
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estende il regime di pubblicità legale a contratti ad efficacia 
obbligatoria, limitato rigorosamente fino ad allora ai soli contratti ad 
efficacia reale concernenti immobili. 
A rafforzare ulteriormente la portata rivoluzionaria di questa 
disposizione occorre segnalare che rispetto al testo originario dell'art. 
2645 bis, come previsto nel d.l. n 31 dicembre 1996, n. 669, che 
dettava la facoltatività di tale iscrizione, in sede di conversione si è, 
invece, ritenuto preferibile stabilire l'obbligatorietà della stessa. 
Gli effetti della trascrizione del preliminare sono descritti al secondo 
comma dell'art. 2645 bis. Si parla in tal senso di "effetto prenotativo", 
che rende possibile la retroazione degli effetti della trascrizione 
dell'atto finale di un procedimento fino alla data della pubblicità del 
preliminare. Quindi la trascrizione del preliminare non risolve di per sé 
conflitti tra terzi portatori di posizioni tra loro incompatibili, ma 
precostituisce il grado della trascrizione del contratto definitivo 
anticipandone l'efficacia al momento della trascrizione del preliminare. 
Questa efficacia prenotativa opera non solo rispetto alla trascrizione 
del definitivo, ma anche rispetto ad ogni altro atto esecutivo 
dell'obbligo a contrarre, nonché rispetto alla trascrizione della sentenza  
che accoglie la domanda diretta ad ottenere l'esecuzione in forma 
specifica del contratto preliminare (art. 2645 bis, co. 2.). L'effetto 
prenotativo posto in essere dalla trascrizione del contratto preliminare 
opera una sorta di interpretazione "correttiva" dell'art. 2644 c.c., che 
deve essere adesso letto e coordinato con l'art. 2645 bis c.c.   
Ne consegue che l'acquisto del diritto reale immobiliare da parte del 
già promissario acquirente, conseguente al contratto definitivo (o alla 
sentenza sostitutiva), sarà opponibile ai terzi che abbiano acquistato 
diritti dal promittente alienante prima della trascrizione contratto 
definitivo, ma dopo la trascrizione del preliminare. 
Un analogo coordinamento dell'art. 2645 bis c.c. deve essere fatto 
anche con riguardo ad altre disposizioni del sistema che sanciscono la 
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prevalenza di determinati atti se trascritti prima della trascrizione dei 
contratti elencati all'art. 2643 c.c.  
In questo modo l'art. 2645 bis c.c. assume una portata applicativa più 
ampia di quella che scaturisce dal mero testo della norma.  
Gli effetti che conseguono alla trascrizione del preliminare trovano 
quindi la loro operatività: 
• con riguardo ai terzi che a qualunque titolo hanno acquistato 
diritti sugli immobili in base ad un atto trascritto 
successivamente alla trascrizione del preliminare (art. 2644 c.c. 
coordinato con art. 2645 bis co. 2 c.c.); 
• con riguardo ai creditori ipotecari, stante l'esplicita menzione 
nell'art. 2645 bis co. 2 e nell'art. 2644 c.c fatta alle iscrizioni 
eseguite medio tempore contro il promittente alienante. 
• con riguardo ai creditori pignoranti e sequestranti (art. 2914 e 
2915 c.c.), qualora il pignoramento o il sequestro sia stato 
trascritto prima della trascrizione del contratto definitivo ma 
dopo la trascrizione del contratto preliminare; 
• con riguardo alle domande giudiziali (artt. 2652 e 2653 c.c.), 
che riguardano qualsiasi conflitto tra colui che ha proposto la 
domanda giudiziale e gli aventi causa del convenuto. 
 
L'unico limite all'efficacia prenotativa della norma in questione nei 
confronti dei creditori ipotecari è quella descritta dall'art. 2825 bis in 
relazione all'ipoteca iscritta, successivamente alla trascrizione del 
preliminare, su edificio o complesso condominiale  a garanzia del 
finanziamento del relativo intervento edilizio ai sensi dell'art. 38 ss. del 
t.u. in materia bancaria. Questa ipoteca, qualora la relativa trascrizione 
sia successiva alla trascrizione del preliminare, prevale su di esso 
limitatamente alla quota di debito, derivante dal suddetto 
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finanziamento, accollatasi con il contratto preliminare dal promissario 
acquirente 71. 
 
10. Inadeguatezza della tutela offerta: la limitazione temporale 
degli effetti della trascrizione del preliminare. 
 
Tuttavia questo primo tentativo di offrire una tutela mirata al 
promissario acquirente risulta essere insufficiente  in quanto inidoneo a  
proteggerlo adeguatamente contro il rischio del fallimento del 
costruttore, nonché, generalmente,  contro il suo inadempimento. 
Ai sensi della presenta legge la trascrizione non produce, infatti, gli 
effetti definitivi di cui all'art. 2643 c.c. ma conserva un'efficacia 
limitata in quanto sottoposta a termini di decadenza. 
Il terzo comma dell'art. 2645 bis recita in questo modo: «Gli effetti 
della trascrizione del contratto preliminare cessano e si considerano 
come mai prodotti se entro un anno dalla data convenuta tra le parti per 
la conclusione del contratto definitivo, e in ogni caso entro tre anni 
dalla trascrizione predetta, non sia eseguita la trascrizione del contratto 
definitivo o di altro atto che costituisca comunque esecuzione del 
contratto preliminare o della domanda giudiziale di cui all'articolo 
2652, co.1, num. 2».  Con l'introduzione di questo comma il legislatore 
si è visto mosso dall'esigenza di non sottrarre troppo a lungo alla libera 
circolazione e alle legittime aspettative dei creditori del promittente 
alienante l'immobile promesso in vendita, che, finché perdura 
l'efficacia della pubblicità prenotativa, risulta gravato da un vincolo di 
indisponibilità che ne impedisce, in pratica, la libera disposizione da 
parte del proprietario e l'aggressione da parte dei suoi creditori72 . 
Allo scadere dei termini indicati dall'articolo in questione, l'efficacia 
prenotativa che ne scaturisce viene meno ipso iure e senza lasciare 
                                                     
71 LUMINOSO, Op. Cit. pag. 45 
72 MARICONDA Contratto preliminare e trascrizione in Corr. Giur. n.2/1997 Cit. 
pag, 129 
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traccia, come se la pubblicità non fosse mai stata eseguita (esattamente 
come nell'ipotesi descritta dall'art. 2652 n. 2, qualora alla trascrizione 
della domanda giudiziale non segua una sentenza di accoglimento). 
Tuttavia questo temine, individuato al massimo in un periodo di tre 
anni, è solitamente troppo breve perché il promissario acquirente si 
renda conto del rischio di inadempimento del costruttore, che spesso 
ritarda nella esecuzione dei lavori anche per fatti estranei alla 
situazione di crisi. Quindi capiamo che l'effetto prenotativo, nonché 
l'opponibilità del privilegio speciale di cui all'art. 2775 bis c.c. 
(paragrafo successivo) operano soltanto se gli effetti della trascrizione 
del contratto preliminare non siano cessati, ossia se il promissario 
acquirente trascriva tempestivamente il contratto definitivo o un altro 
atto che costituisca esecuzione del preliminare o la domanda giudiziale 
diretta ad ottenere l'esecuzione in forma specifica dell'obbligo a 
contrarre (art. 2932 c.c.). E in pratica questo di solito non si verifica. A 
tutto questo bisogna aggiungere che la trascrizione del contratto 
preliminare produce il suo effetto solo nel caso in cui l'edificio venga 
ad esistenza (art. 2645 bis, co. 5 c.c.). Questo vuol dire che se 
l'immobile non viene realizzato, la trascrizione del  contratto definitivo 
non è opponibile ai creditori o aventi causa per effetti di atti iscritti o 
trascritti dopo la trascrizione del contratto preliminare73 . 
Il termine in questione è da ritenersi inderogabile, perciò le parti non 
possono prorogarlo, ma eventualmente possono rinnovare la 
trascrizione, che prenderà grado dalla data della nuova trascrizione 
(con conseguente opponibilità all'acquirente degli atti iscritti e trascritti 
prima di tale seconda trascrizione). Quest'ultima sarà una delle 
soluzioni a cui le parti potranno accedere nel caso in cui il preliminare 
concerna edifici da costruire o in corso di costruzione la cui 
realizzazione richieda un tempo superiore ai tre anni, oltre a quello di 
procedere alla trascrizione della domanda giudiziale ai sensi dell'art. 
                                                     
73 CARDARELLI, L'acquisto di immobili da costruire o in corso di costruzione, 
Giuffrè Editore, 2009, pag. 17 
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2652 n.2 al fine di non vanificare l'effetto prenotativo del preliminare 
stesso74. 
 
11. Inadeguatezza della tutela in caso di sopravvenuto dissesto 
dell'impresa costruttrice.  
 
In seguito ad un acceso dibattito apertosi negli anni settanta in dottrina, 
che comportò la formulazione di numerose istanze relative alla 
necessità di fornire agli acquirenti una adeguata tutela nelle vendite di 
case a finalità abitative, il legislatore della novella del 1997 ha inserito 
nel codice civile l'art. 2775 bis che riconosce al promissario acquirente 
un privilegio speciale destinato a garantire i crediti conseguenti alla 
mancata esecuzione del contratto preliminare trascritto. 
Il primo comma dell'articolo in questione prevede che «nel caso di 
mancata esecuzione del contratto preliminare trascritto ai sensi dell'art. 
2645 bis, i crediti del promissario acquirente che ne conseguono hanno 
privilegio speciale sul bene immobile oggetto del contratto 
preliminare, sempre che gli effetti della trascrizione non siano cessati 
al momento della risoluzione del contratto avente data certa, ovvero al 
momento della domanda giudiziale di risoluzione del contratto o di 
condanna al pagamento, ovvero al momento della trascrizione del 
pignoramento o al momento dell'intervento dell'esecuzione promossa 
da terzi». 
Circa i rapporti tra il privilegio immobiliare e le ipoteche iscritte 
sull'immobile oggetto del preliminare, la norma in questione deve 
essere letta in parallelo all'art. 2748 c.c. in forza del quale i creditori 
che hanno privilegio speciale sui beni immobili sono preferiti ai 
creditori ipotecari.  
Quindi la regola generale a cui aderisce gran parte della dottrina e della 
giurisprudenza è che il privilegio prevale sull'ipoteca a prescindere dal 
                                                     
74 LUMINOSO, Op. Cit. pag. 50 ss 
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fatto che la stessa sia stata iscritta prima o dopo il sorgere del 
privilegio, sempre che la legge non disponga diversamente75. 
In questo senso, a livello di legge di riforma, la sola regola specifica 
espressamente diretta a risolvere il conflitto tra privilegio speciale 
immobiliare ed ipoteche è quella prevista dall'art. 2775 bis c.2, in forza 
della quale il privilegio in questione non è opponibile a due tipi di 
creditori ipotecari: a quelli garantiti da ipoteca relativi a mutui erogati 
al promissario acquirente per l'acquisto di un bene immobile, e a quelli 
che abbiano stipulato mutui fondiari garantiti da ipoteca con il 
promittente venditore, proprietario dell'immobile, a garanzia del 
finanziamento dell'intervento edilizio76, ai sensi dell'art. 38 e segg. del 
TU in materia bancaria del 1993 , e limitatamente alla quota di debito 
che il promissario acquirente si sia accollata con il contratto 
preliminare o con altro contratto successivo, ai sensi dell'art. 2825 bis. 
Trattandosi tuttavia di deroghe al principio generale di cui all'art. 2645 
bis co. 2, le stesse sono di stretta interpretazione e non sono perciò 
suscettibili di estensione al di là della letterale previsione normativa. 
                                                     
75 In senso contrario LUMINIOSO, (Contratto preliminare, pubblicità e garanzie, in 
La trascrizione del contratto preliminare, 1998, Cedam, pag. 63 ss ), il quale 
propone una prospettiva interpretativa diversa pur nella lettura parallela tra l'art. 2775 
bis c.2 e l'art. 2748 c.2. Secondo questa prospettiva l'art. 2748 non sancirebbe la 
prevalenza del privilegio immobiliare sull'ipoteca iscritta anteriormente alla 
trascrizione dello stesso (in quanto in questa circostanza troverebbe applicazione 
l'art. 2644 c.c. che si rifà alla regola sulla priorità della trascrizione, prior in tempore 
potior in iure), bensì su quella iscritta posteriormente allo stesso, individuando in 
questa prospettiva la regola generale all'interno della quale l'art. 2775 bis si pone 
come eccezione. Questa lettura è offerta non solo per ragioni di coerenza sistematica, 
ma anche avendo riguardo alla certezza del traffico giuridico nonché alla necessità 
per le banche di poter contare su garanzie sicure dei rapporti creditizi collegate alle 
operazioni immobiliari. Avendo la trascrizione del preliminare efficacia costitutiva 
del privilegio, non si vede perché alla stessa regola della priorità della trascrizione 
non debba essere affidata anche il compito di risolvere i conflitti tra creditore 
privilegiato e terzi titolari di diritti incompatibili. (In questo senso vedi anche 
SICCHIERO, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire a cura di G. 
SICCHIERO, 2005, Cedam, pag. 13ss) 
76 Intervento che deve concernere la costruzione o la ristrutturazione dell'immobile, 
in quanto un diverso tipo di operazione creditizia o una diversa finalità di mutuo 
fondiario escluderebbe l'applicabilità della norma. 
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La formula impiegata nel primo comma dell'art. 2775 bis appare 
sicuramente ampia tanto da ricomprendere tutti i crediti conseguenti 
alla "mancata stipulazione del preliminare" ossia i crediti (del 
promissario) di restituzione del prezzo pagato, in tutto o in parte, 
anticipatamente, i crediti per il risarcimento dei danni, per penali 
ovvero per restituzione o pagamento di caparre o multe penitenziali, 
dovuti in conseguenza della mancata stipulazione del definitivo77. 
Tutto a condizione che il preliminare sia stato trascritto e che gli effetti 
della trascrizione non siano cessati al momento del mutuo dissenso 
ovvero della risoluzione o dello scioglimento stragiudiziale del 
contratto, o dalla proposizione di domande giudiziali di risoluzione o 
di condanna al pagamento, oppure al momento dell'instaurazione, da 
parte del promissario acquirente, di un'esecuzione forzata nei confronti 
del promittente venditore o dell'intervento in una esecuzione da altri 
iniziata78. 
La "mancata esecuzione del contratto preliminare" a sua volta può 
derivare da risoluzione del contratto per inadempimento, per 
impossibilità sopravvenuta (artt. 1463 e 1464 c.c.) o per eccessiva 
onerosità sopravvenuta, dall'esercizio di un recesso convenzionale o di 
un recesso da caparra, dallo scioglimento consensuale del contratto o 
anche da una sua inefficacia o invalidità originarie, ovvero da 
fallimento79. 
Ed è proprio in relazione a quest'ultima causa di scioglimento del 
contratto preliminare, che la riforma normativa in questione non 
sembra offrire al promissario acquirente una tutela soddisfacente.  
                                                     
77 Relazione all'art. 3 del d.l. n. 669/1996, cit. Sulla stessa linea BOZZA e CANZIO, 
Il privilegio che assiste i creditori del promissario acquirente, in Dir. Fall, 1997 pag. 
326, i quali escludono i crediti risarcitori da mero ritardo nell'adempimento, e 
ricomprendono invece anche i crediti del promissario acquirente dipendenti da 
addizioni e miglioramenti eseguiti sul bene anticipatamente consegnatogli 
78 A.LUMINOSO, Op. Cit. pag. 78  
79 A.LUMINOSO, Op. Cit. pag. 77 
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La norma dell'art. 2775 bis deve essere letta in parallelo al disposto del 
comma quarto dell'art. 72 della legge fallimentare, il quale riconosce al 
curatore la facoltà di dare esecuzione al contratto preliminare o di 
risolverlo.  
È bene precisare che la norma in questione trova applicazione per il 
promissario acquirente che abbia trascritto il preliminare 
successivamente alla trascrizione del fallimento e purché l'effetto 
traslativo in suo favore non si sia ancora realizzato (in quanto se alla 
data del fallimento la cosa venduta è già passata di proprietà, il 
contratto non si scioglie). Restano perciò esclusi dalla nuova disciplina 
il promissario acquirente che abbia trascritto la domanda di esecuzione 
in forma specifica ex art. 2932 c.c. prima della trascrizione del 
fallimento, nonché l'acquirente che abbia provveduto a trascrivere il 
contratto preliminare prima della sentenza che dichiara il fallimento; i 
quali potranno in ogni caso opporre ai creditori fallimentari il loro 
diritto all'acquisto dell'immobile80. 
Quindi, in caso di fallimento del costruttore, la possibilità per il 
promissario acquirente di e per colui che abbia acquistato in forza di 
una vendita di cosa futura conseguire la proprietà dell'immobile, resta 
subordinata alla scelta del curatore fallimentare. 
Sicuramente vi è stato un notevole passo avanti rispetto alla situazione 
preesistente alla novella del 1997, dove il promissario acquirente 
appunto, in caso di fallimento dell'impresa costruttrice, qualora il 
curatore avesse optato per lo scioglimento del contratto (soluzione di 
gran lunga più battuta nella pratica), avrebbe potuto concorrere per il 
soddisfacimento del suo credito soltanto in una posizione meramente 
chirografaria. Le conseguenze pratiche più frequenti comportavano la 
perdita dell'immobile da parte dell'acquirente insieme a gran parte del 
prezzo pagato, travolgendo le economie dei normali acquirenti di 
appartamenti o negozi di futura costruzione o in corso di costruzione 
                                                     
80 LUMINOSO, Op. Cit. pag. 92 
45 
 
che avevano anticipato forti somme, spesso ricorrendo al credito.  
Considerando pure il fatto che nella maggior parte dei casi era proprio 
la scelta per la risoluzione del contratto quella a cui i curatori 
fallimentari prevalentemente ricorrevano (dato che comportava 
l'incremento della massa fallimentare in misura pari al valore 
dell'immobile), non è difficile trarne le conclusioni che il promissario 
acquirente subiva un pregiudizio patrimoniale particolarmente ingente 
dovuto al fatto che non sempre riusciva a rivalersi nella massa 
fallimentare per un importo almeno pari all'entità del suo credito. 
Altrettanto noti sono quei rimedi, spesso anche particolarmente onerosi 
per gli acquirenti, che accompagnavano tali situazioni, in modo 
variabile secondo i casi e anche secondo le tendenze soggettive dei 
curatori e dei giudici delegati. In relazione a questi espedienti, una 
autorevole dottrina parla di « "pedaggio", costituito da un aumento del 
prezzo che i compratori erano costretti a pagare per non perdere 
l'immobile e i denari sborsati. Spesso si trattava di appartamenti 
appartenenti alle famiglie degli acquirenti, i quali cercavano di 
salvare la situazione con una mano sul cuore e una sul portafoglio»81. 
La novella del 1997 interviene modificando il comma 3 dell'art. 72 
della legge fallimentare stabilendo che, nel caso in cui il curatore opti 
per lo scioglimento del contratto, il promissario acquirente ha il diritto 
a godere del privilegio di cui all'art. 2775 bis c.c. Sebbene in seguito a 
questa riforma il diritto di credito del promissario acquirente assuma 
un grado poziore rispetto a quello rivestito ante riforma, non sussiste 
un diritto pieno all'attuazione del rapporto descritto nel contratto 
preliminare, in quanto la norma citata è chiara nel riconoscere la 
facoltà di scelta nella piena disponibilità del curatore fallimentare al 
quale è riconosciuta una ampia libertà di valutazione dell'opportunità 
di subentrare o meno nel rapporto instaurato dal fallito, con scarsa 
attenzione alle aspettative dell'altro contraente. La scelta che il curatore 
                                                     
81 Cit. FORMIGGINI, Il fallimento e la trascrizione dei contratti preliminari,  
Riv. Trimestrale di diritto e procedura civile, fasc.II, 1997, pag. 383 ss 
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è chiamato a fare ai sensi dell'art. 72 co. 4 della legge fallimentare è 
espressione di una legittima facoltà del curatore riconosciuta 
dall'ordinamento, per questo motivo il promissario acquirente potrà 
solo vantare i crediti corrispondenti alle somme versate e ma non 
anche il risarcimento del danno.   
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L'AMBITO APPLICATIVO DEL D.LGS. 122/2005 RECANTE 
DISPOSIZIONI A TUTELA DEI DIRITTI PATRIMONIALI DEGLI 
ACQUIRENTI DI IMMOBILI DA COSTRUIRE.  
LO "STRANO CASO" DEGLI IMMOBILI DA RISTRUTTURARE E 
DEL TRASFERIMENTO DEGLI "IMMOBILI SULLA CARTA" 
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1. Premesse teoriche. Le ampie aspettative di tutela 
 
Dopo un iter legislativo e giurisprudenziale che ha contribuito ad 
elaborare un regime di tutela dell'acquirente di immobili da costruire 
su molti aspetti scarno ed inefficiente, ed aggravato nella pratica da 
una scarso ricorso alla disciplina della trascrizione del preliminare, il 
legislatore mette mano all'intera materia, e con il d. lgs del 20 giugno 
2005, n.122, attuativo della legge delega del 2 agosto 2004, n. 210, 
introduce un nuovo assetto di tutele dei diritti patrimoniali dei soggetti 
appena richiamati. La novella legislativa muove dal principio 
costituzionale espresso all'art. 47 Cost. che, individuando il bene casa 
come un bene essenziale, impegna la Repubblica a favorire «l'accesso 
del risparmio popolare alla proprietà dell'abitazione». La normativa 
mira soprattutto ad apprestare una disciplina di protezione contro le 
patologie derivanti dai numerosi fallimenti immobiliari registrati negli 
ultimi anni, e, più in generale, dalle situazioni di dissesto dell'impresa 
costruttrice.  Il decreto, pure lasciando irrisolti alcuni nodi problematici 
evidenziati dalla legge delega, si caratterizza per avere tentato di 
introdurre alcuni rimedi ai profili di criticità a cui la disciplina della 
trascrizione del contratto preliminare non aveva potuto porre rimedio. 
Il presente capitolo affronterà la tematica dell'ambito operativo del 
decreto con particolare attenzione alle definizioni terminologiche, 
suggerite dall'art. 1, di "acquirente", "costruttore", "situazione di crisi" 
e "immobile da costruire". Si è parlato in dottrina del decreto in 
questione come di un vero e proprio "statuto dell'acquirente di 
immobili da costruire", definizione che sorge dalla considerazione che 
la legge in oggetto individua il suo ambito applicativo non tanto in 
relazione al tipo contrattuale materialmente posto in essere, quanto alle 
caratteristiche soggettive delle parti contrattuali. Tuttavia l'ambito 
oggettivo e soggettivo di applicazione della presente normativa non 
esaurisce le problematiche interpretative e di tutela che la pratica della 
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contrattazione immobiliare ci propone. Parliamo della nozione di 
"immobili da ristrutturare" e di trasferimento di "immobili sulla carta" 
e delle osservazioni ed elaborazioni dottrinali e giurisprudenziali che li 
hanno interessati. Per questa loro peculiarità saranno oggetto, nel 
presente capitolo, di un'apposita trattazione. 
 
2. Entrata in vigore della nuova normativa 
 
Il d.lgs. 20 giugno 2005 n. 122 in commento è stato pubblicato nella 
Gazzetta Ufficiale. n. 155 del 6 luglio 2005 e pertanto è entrato in 
vigore il 21 luglio 2005. 
Tuttavia non tutte le disposizioni contenute nella novella legislativa 
sono applicabili dallo stesso momento. L'art. 5 suddivide le norme del 
decreto in due "gruppi", prevedendo per ciascuno di essi regole di 
applicabilità diverse. Circa le disposizioni di cui all'art. 2, 3 e 4 del 
decreto viene previsto un regime speciale che deroga alle regole 
ordinarie di efficacia delle leggi nel tempo. Pertanto la disciplina 
relativa all'obbligo posto a carico del costruttore di consegnare 
all'acquirente una garanzia fideiussoria ai sensi degli articoli 2 e 3, 
nonché l'obbligo posto a carico del costruttore di consegnare 
all'acquirente una polizza assicurativa indennitaria di durata decennale 
ex art. 4, troverà applicazione dal 21 luglio 2005 ma con esclusione per 
tutti quei contratti aventi per oggetto immobili per i quali il permesso 
di costruire o altra denuncia o provvedimento abilitativo sia stato 
richiesto prima del 21 luglio 2005 stesso. Pertanto potranno aversi 
contratti stipulati dal 21 luglio 2005 ai quali non si applicherà la 
disciplina contenuta negli artt. 2, 3, 4, se ed in quanto abbiano per 
oggetto immobili da costruire per il quali la richiesta del titolo edilizio 
abilitativo sia stata fatta prima della suddetta data del 21 luglio 2005. 
Mentre invece per quanto riguarda la disciplina relativa alle altre 
disposizioni del decreto, quali l'obbligo di conformare il contratto 
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preliminare, nonché qualsiasi altro contratto ad effetti traslativi non 
immediati, al contenuto di cui all’art. 6; la modifica della procedura 
per la suddivisione del mutuo fondiario e per il frazionamento della 
garanzia ipotecaria ex art. 7; l'impedimento posto al notaio di 
procedere alla stipula di atti di compravendita, ex art. 8; il diritto di 
prelazione a favore dell'acquirente nel caso di vendita all'incanto 
dell'immobile ex art. 9; l'esclusione dalla revocatoria fallimentare 
prevista dall’art. 10; la possibilità per l'acquirente di escutere la 
garanzia fideiussoria prima che il curatore comunichi la scelta tra 
l'esecuzione o lo scioglimento del contratto ex art.11, troverà 
applicazione dal 21 luglio 20051. 
 
3. La nozione di "acquirente". La mancata coincidenza con la 
nozione di "consumatore". Tesi a confronto 
 
La lettera a) dell'art. 1 del decreto 122 del 2005 recita in questo modo:  
«Ai fini del presente decreto devono intendersi: 
    a) per  «acquirente»:  la  persona  fisica  che  sia  promissaria 
acquirente  o che acquisti un immobile da costruire, ovvero che abbia 
stipulato ogni altro contratto, compreso quello di leasing, che abbia o  
possa avere per effetto l'acquisto o comunque il trasferimento non 
immediato,  a  sé  o  ad  un  proprio  parente in primo grado, della 
proprietà o della titolarità di un diritto reale di godimento su di un  
immobile da costruire, ovvero colui il quale, ancorché non socio di  
una  cooperativa  edilizia,  abbia  assunto  obbligazioni  con la 
cooperativa  medesima  per  ottenere  l'assegnazione  in proprietà o 
l'acquisto  della  titolarità di un diritto reale di godimento su di un 
immobile da costruire per iniziativa della stessa.» 
Tale formulazione solleva una serie di delicate questioni interpretative. 
                                                     
1 RIZZI, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti di 
applicazione della nuova normativa, Studio n. 5813/C, approvato dalla Commissione 
Studi Civilistici il 23 luglio 2005. Disponibile su www.notariato.it 
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In primo luogo notiamo che il riferimento alla "persona fisica" non è 
accompagnato dall'ulteriore specificazione «che agisca per scopi 
estranei all'attività imprenditoriale, commerciale, artigianale o 
professionale eventualmente svolta», così come ricaviamo invece dalla 
lettura dell'art. 3 lett. a) del codice del consumo. Da questa mancata 
coincidenza tra la nozione di "acquirente" ai sensi del decreto in 
oggetto, e la nozione di "consumatore" così come emerge dal codice 
del consumo, si sono susseguite una serie di ricostruzioni dottrinarie, 
che hanno incontrato una spaccatura tra chi riteneva le disposizioni del 
decreto applicabili esclusivamente agli acquirenti consumatori 
(considerando la mancanza della specificazione sopra espressa una 
mera "svista" del legislatore), rendendo così la legge stessa più 
conforme all'intero assetto legislativo; e coloro che invece ritenevano 
la tutela approntata dal decreto riferibile anche alla persona fisica che 
conclude il contratto per scopi inerenti all'attività professionale o 
imprenditoriale svolta. 
La prima tesi a cui abbiamo fatto accenno, espressa prevalentemente 
nei primi commenti che sono stati avanzati al nostro decreto, privilegia 
una interpretazione restrittiva della nozione di "acquirente", 
considerando beneficiari delle tutele solo i consumatori, o meglio i 
contraenti che acquistano per scopi estranei all'esercizio dell'attività 
economica eventualmente svolta. I fautori di questa tesi hanno 
sostenuto tale argomentazione partendo dal presupposto fondamentale 
che la ratio del decreto in questione fosse quella di riservare un 
determinato regime di tutele alla parte che ricopre una posizione di 
debolezza contrattuale. Tale debolezza deve ritenersi assente in capo al 
professionista o imprenditore persona fisica  che agisce per scopi 
inerenti alla sua attività professionale o d'impresa, il quale, il più delle 
volte, è consapevole del rischio che corre, oltre al fatto che è dotato 
delle conoscenze necessarie per predisporre un regolamento 
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contrattuale che tuteli la sua posizione2. Questa interpretazione del 
raggio applicativo della lettera a) art. 1 del decreto permetterebbe 
inoltre di escludere la disparità di trattamento rispetto a coloro che 
svolgono una attività imprenditoriale nella forma delle società di 
persone e, soprattutto, nei confronti degli enti con finalità no profit3, i 
quali, essendo esclusi dalla portata applicativa del testo normativo, 
potrebbero, tuttavia, essere meritevoli della medesima tutela. 
Nell'ambito di questa ricostruzione alcuni autori, rifiutando 
l'equiparazione tra la nozione di acquirente e quella di consumatore 
fornita dal codice del consumo, e in considerazione delle finalità 
generali di tutela del risparmio familiare che hanno ispirato l'adozione 
del decreto, arrivano ad ammettere una limitata estensione della 
protezione agli acquisti compiuti da imprenditori o professionisti o 
persone fisiche nella misura in cui si tratti di forme di investimento del 
risparmio individuale e non di atti tipici dell'attività esercitata. In 
questo senso emergerebbe la distinzione tra "atti della professione" 
(con i quali si esplica l'attività professionale) e gli "atti relativi alla 
professione" (collegati e strumentali all'esercizio dell'attività 
professionale) come criterio discretivo per distinguere gli acquisti 
tutelati da quelli che non beneficerebbero di tale protezione4. 
Su questa scia, rientrerebbero quindi tra gli atti di consumo anche i 
contratti dell'imprenditore o del professionista relativi alla propria 
attività, ma non tipici della professione o dell'impresa. La tutela del 
                                                     
2 Questo argomento viene preso come motivo di contestazione dell'interpretazione 
restrittiva dai fautori dell'orientamento contrario, i quali rilevano che la limitazione 
della tutela all'acquirente-consumatore non si può giustificare con la ratio diretta alla 
tutela del contraente debole. Il consumatore è certamente un contraente debole ma il 
contraente debole non è necessariamente un consumatore, sul punto vedi 
CARDARELLI, L'acquisto di immobili da costruire o in corso di costruzione, 
Giuffrè Editore, 2009, pag. 117 
3 DE CRISTOFARO COSTOLA, Le misure di protezione degli acquirenti di edifici 
da costruire introdotte dal d.l. 20 giugno 2005, n.122: prime considerazioni, 
Studium Iuris, 2005, p. 1009 ss 
4 PISU, Il codice della vendita, AA.VV. a cura di BUONOCORE, LUMINOSO, 
MIRAGLIA, III Ed., Giuffrè editore, p. 1266 
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consumatore sarebbe cioè estesa a tutti gli atti strumentali all'esercizio 
della professione ("atti relativi alla professione"), che cioè perseguono 
interessi professionali in via mediata; e sarebbe esclusa solo per gli atti 
di esercizio della professione ("atti della professione"), e cioè per gli 
atti che perseguono in via immediata interessi professionali5. 
Secondo un'altra corrente di pensiero, che costituisce l'orientamento 
attualmente maggioritario, si deve accogliere una interpretazione più 
ampia, o meglio, letterale, che includa nel raggio di azione del decreto 
anche le persone fisiche che contrattino nell'esercizio di un'impresa 
individuale o di una professione6. La dottrina che sostiene tale 
ricostruzione esclude che la mancata specificazione nella nozione di 
acquirente che richiama alla disciplina consumeristica sia riferibile ad 
una "svista" del legislatore.  
È certamente vero che la circoscrizione della tutela ai contratti che 
l'acquirente stipula per sé o a favore di un parente di primo grado è 
sicuramente diretta a proteggere il risparmio personale o familiare, ma 
da essa non discende come necessaria conseguenza logica l'esclusione 
della tutela per gli acquisti compiuti per la propria attività 
professionale o imprenditoriale7. 
Un ulteriore elemento a sostegno di tale tesi è riscontrabile nella 
menzione nell'art. 1 lett. a) del decreto del contratto di leasing, che, 
come è noto, è utilizzato soprattutto dai professionisti e imprenditori 
che possono beneficiare dei relativi vantaggi fiscali. Mentre invece 
aderendo alla ricostruzione restrittiva dell'articolo in oggetto, il ricorso 
al contratto di leasing diverrebbe del tutto marginale se non addirittura 
nullo, essendo piuttosto rari i casi in cui il privato non imprenditore 
ricorre a tale fattispecie negoziale8.  
                                                     
5 GATT, Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore e il 
professionista, NLCC, 1997, Cedam, p. 803 
6 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 112 ss 
7 Anche perché quando il legislatore ha voluto assicurare una particolare protezione 
al risparmio familiare lo ha detto espressamente, vedi art. 9 e 10 del decreto 122/205. 
8 PISU, Op. Cit. pag. 1267 
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Ancora, da una analisi del decreto possiamo ricavare una generale 
ratio di tutela del contraente debole con conseguenti tentativi di 
introdurre una disciplina finalizzata a voler porre rimedio, per quanto 
possibile, ad una asimmetria economica in cui può trovarsi l'acquirente 
di immobili anche nel caso in cui rivesta la qualità di imprenditore o di 
professionista, dato che, il più delle volte, la sua maggior conoscenza 
della prassi contrattuale sul tema non lo esonera dai rischi intrinseci 
all'acquisto immobiliare9.  
Tenendo conto dell'accoglimento da parte della dottrina prevalente 
della ricostruzione appena esposta, una ultima questione che merita di 
essere affrontata riguarda la conseguente esclusione dalla tutela del 
decreto di alcuni enti collettivi che, per la loro connotazione 
prevalentemente "personalistica", rischiano di assumere la qualità di 
contraente debole nonostante non si possa ovviamente parlare di 
contraente-persona fisica. Alcuni hanno giustificato questa limitazione 
nella maggior incidenza delle ripercussioni negative generate dalla 
situazione di crisi del costruttore sul soggetto persona fisica, in ragione 
soprattutto delle aspettative individuali che accompagnano l'acquisto 
del bene casa da destinare ad abitazione oppure ad investimento 
economico. Profili questi che non si ritrovano negli enti collettivi 
spersonalizzati10. Altri fanno riferimento a ragioni di opportunità, 
sottolineando come l'estensione della tutela ai soggetti collettivi tout 
court possa ampliare troppo la portata della legge, con effetti negativi 
sui costi di costruzione e quindi sui prezzi del mercato immobiliare11. 
Preso comunque atto della disparità di trattamento, e della necessità di 
un intervento correttivo in merito, non sembra tuttavia che si possa 
parlare di norma incostituzionale per violazione dell'articolo 3 Cost. La 
                                                     
9 PETRELLI, Gli acquisti di immobili da costruire. Le garanzie, il preliminare, e gli 
altri contratti, le tutele per l'acquirente, in Letture Notarili, collana diretta da 
LAURINI, Milano, Ipsoa, 2005, pag. 45 
10 D'ARRIGO, La tutela contrattuale degli acquirenti di immobili da costruire, 
Rivista del Notariato, 2006, I, p. 927 ss 
11 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 120 
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Corte Costituzionale si è infatti pronunciata riconoscendo la violazione 
dell'art. 3 Cost. solo per quella norma che attui una irragionevole 
disparità di trattamento in situazioni considerate oggettivamente e 
soggettivamente uguali12; mentre se si tratti di soggetti diversi (come 
le persone fisiche e i soggetti collettivi) è rimesso alla valutazione 
discrezionale del legislatore, sia pure nel rispetto del principio di 
ragionevolezza e degli altri principi costituzionali, la scelta tra 
l'applicare o non la parità di trattamento13 14. 
 
3.1 L'acquisto in favore dei un parente di primo grado. 
 
Come si è detto, l'art. 1 lett. a) definisce "acquirente" chi acquista per 
sé o a favore di un parente di primo grado. La formula normativa si 
spiega in ragione del fenomeno, diffuso nella prassi, della intestazione 
di beni sotto nome altrui (si pensi, ad esempio, alla frequente ipotesi 
del genitore che acquista un immobile per il figlio). La norma si 
riferisce evidentemente alla parte sostanziale e non alla parte formale: 
per cui non conta se il terzo sia parente in primo grado del 
rappresentante (legale o volontario), ma che lo sia rispetto alla parte 
sostanziale (cioè al rappresentato). A rigore la parentela è solo quella 
legittima e naturale, tuttavia, considerando la ratio della disposizione, 
la stessa è riferibile anche ai parenti civili equiparati per legge ai 
parenti legittimi, e cioè ai figli adottivi (ma non i genitori adottivi)15. 
La limitazione ai soli parenti di primo grado, ha sollevato dubbi di 
incostituzionalità della norma, nella misura in cui non prevede 
l'estensione anche al coniuge e al convivente more uxorio della tutela 
apprestata dal decreto. 
                                                     
12 C. Cost. 27.2.1962, n.8, De Jure 
13 C.Cost. 19.02.1965, n. 7, De Jure 
14 CARDARELLI, Op. Cit. p. 118 ss 
15 CARDARELLI, Op. Cit. p. 132 ss 
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 La questione rimane ancora aperta, tuttavia appare doveroso segnalare 
alcune interpretazioni correttive della norma in questione che si 
articolano tra chi propende per una estensione della tutela al coniuge 
(ma non al convivente more uxorio), considerando anch'esso "parente 
di primo grado"16, e chi ritiene il mancato richiamo a tale figura una 
mera svista da parte del legislatore basata sull'errata idea che il coniuge 
sia un parente di primo grado17. 
Mentre invece, una vera e propria rilettura in chiave "pratica" della 
norma in esame, che permetterebbe di rimuovere alcune delle 
incongruenze sopra riportate, è quella che suggerisce di considerarla 
una eccezione rispetto alla regola generale che vorrebbe, nel caso in 
cui si presentasse la dissociazione soggettiva tra chi conclude il 
contratto e chi è beneficiario dell'acquisto, che fosse quest'ultimo ad 
essere tutelato dalla normativa del decreto, in quanto da considerarsi 
"acquirente in senso tecnico", e quindi riferire ad esso i benefici della 
garanzia fideiussoria. Mentre invece, l'inversione dell'imputabilità 
della tutela suggerita dalla norma in questione, verrebbe ad essere 
giustificata dall'esigenza delle norme stesse di semplificare i problemi 
applicativi della disciplina, guardando alla sostanza piuttosto che alla 
forma delle operazioni economiche. Quindi, la limitazione allo 
stipulante della protezione, andrebbe riferita ai soli casi di destinazione 
ai parenti di primo grado, poiché il legislatore ritiene che siano ipotesi 
in cui l'attribuzione è fatto allo specifico fine di risolvere esigenze 
abitative e comunque legate all'acquisto di immobili del beneficiario, 
secondo peraltro una valutazione esclusiva dello stipulante medesimo 
(per questo non sarebbe congruo attribuire all'acquirente le somme da 
restituire in caso di crisi del costruttore). Se la previsione legislativa 
avesse la finalità appena esposta, potremmo arrivare a comprendere 
                                                     
16CARDARELLI, Op. Cit. p. 132 ss  
17 GALBUSERA, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire, AA.VV. a cura 
di SICCHIERO, Padova, Cedam, 2005 
57 
 
anche l'esclusione del coniuge dai soggetti di cui alla norma in 
questione18.  
 
3.2. L'acquirente socio di cooperativa edilizia. 
 
L'art. 1 lett. a) precisa che è acquirente anche il socio di una 
cooperativa edilizia che acquisti o sia assegnatario di un alloggio da 
costruire per iniziativa della stessa. Questa disposizione ha dato luogo 
a varie questioni interpretative. Tuttavia si ritiene che probabilmente il 
legislatore abbia voluto evitare ogni dubbio sul rapporto che si instaura 
tra la cooperativa e il socio con contratto di assegnazione. La stessa 
Corte costituzionale è intervenuta per precisare che il rapporto in 
oggetto è un rapporto di scambio, di natura mutualistica,  tra 
cooperativa e i singoli soci distinto dal rapporto sociale il quale ha lo 
scopo di offrire beni o servizi prodotti dalla società a condizioni più 
vantaggiose di quelle che i soci potrebbero ottenere sul mercato19 20. 
 
4. La nozione di "costruttore" 
 
Ai fini del decreto in esame deve intendersi per  «costruttore» 
«l'imprenditore  o la cooperativa edilizia che  promettano  in  vendita  
o che vendano un immobile da costruire, ovvero che abbiano stipulato 
ogni altro contratto, compreso quello di leasing,  che  abbia  o  possa  
avere  per  effetto  la cessione o il trasferimento   non  immediato  in  
favore  di  un  acquirente  della proprietà o della titolarità di un diritto 
reale di godimento su di un  immobile  da  costruire,  sia  nel  caso  in  
                                                     
18 UGAS, Il codice della vendita, AA.VV. a cura di BUONOCORE, LUMINOSO, 
MIRAGLIA, III Ed., Giuffrè editore, pag. 1302 ss 
19 CARDARELLI, Op. Cit. p. 134 ss 
20 La sent. C. Cass. 6.1.1981, n. 61 Foro Italiano, sancisce, relativamente al rapporto 
mutualistico, qualora si tratti di immobili da costruire, che «la cooperativa edilizia 
che assegna ad un socio un appartamento pone in essere una vendita di cosa futura, 
il cui prezzo non può essere successivamente aumentato, a nulla rilevando lo scopo 
mutualistico della cooperativa». 
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cui lo stesso venga edificato   direttamente  dai  medesimi,  sia  nel  
caso  in  cui  la realizzazione  della  costruzione  sia  data  in  appalto  o 
comunque eseguita da terzi». 
Un primo aspetto che balza immediatamente all'attenzione di chi legge, 
riguarda l'imprecisione lessicale che definisce il costruttore non come 
il soggetto che materialmente realizza l'immobile, ma come colui che 
pone in essere l'attività di scambio. È dunque il commercio di immobili 
da costruire che, ai sensi del presente decreto, qualifica l'imprenditore 
come costruttore. Non è la prima volta in cui il legislatore utilizza un 
termine attribuendogli un'accezione che non aderisce perfettamente al 
suo significato lessicale. Il termine utilizzato è frutto di una scelta 
semantica che rivela la tendenza del moderno legislatore speciale di far 
proprio un linguaggio meno tecnico e più in sintonia con quello degli 
operatori economici21. 
L'elemento oggettivo che la norma utilizza per definire la figura del 
costruttore, sul quale gravano gli obblighi della normativa in esame, è 
il contratto concluso dallo stesso individuato non sulla base di 
tipologie contrattuali elencate dalla norma in questione, ma dall'effetto 
che il contratto stesso produce (il trasferimento di un diritto reale su un 
immobile da costruire), ma su questo aspetto torneremo in seguito. 
L'unico requisito soggettivo richiesto per il costruttore, è che si tratti di 
un imprenditore, sia esso persona fisica o giuridica, ovvero di una 
cooperativa edilizia. Da ciò deriva l'inapplicabilità della normativa in 
esame nei rapporti tra privati che occasionalmente intraprendono 
attività edilizia. 
La Corte di Cassazione22 si è pronunciata sui requisiti necessari per la 
qualifica di imprenditore individuandoli «nell'organizzazione, intesa 
come coordinamento e predisposizione di tutti i fattori necessari per la 
costruzione e la commercializzazione delle opere realizzate; della 
professionalità, intesa come sistematicità ed abitualità nello 
                                                     
21 PISU, Op. Cit. p. 1271 
22 Cass. Civ. Sez. I. 17.03.1997, n.2321De Jure 
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svolgimento dell'impresa economica, ma non come esclusività e 
preminenza dell'impresa stessa rispetto alle altre; nel fine di lucro, 
inteso come finalità di commercializzazione e vendita dei beni e 
prodotti». 
Proprio il requisito della professionalità, che ricorre anche nella 
definizione di imprenditore ai sensi dell'art. 2082 c.c., ha dato adito ad 
alcuni dibattiti dottrinali relativamente all'opportunità che tale requisito 
debba essere riferito all'attività di costruzione di immobili (intesa come 
attività principale dell'imprenditore)23; oppure generalmente all'attività 
di impresa svolta dal costruttore. 
Si pensi ad esempio ad un gioielliere che inizia la costruzione di un 
fabbricato per destinarlo a propria abitazione;  poi avendo bisogno di 
liquidità, decide di frazionarlo in due unità immobiliari e le vende 
"finite" (ossia obbligandosi ad ultimarle). Può essere considerato un 
costruttore?24  
L'orientamento prevalente, e maggiormente in linea con 
un'interpretazione letterale della norma in questione, non richiede che 
l'attività edificatoria sia svolta in modo professionale. L'art. 1 lett. b) 
del decreto fa riferimento solo alla nozione di "imprenditore", ma non 
parla di "imprenditore edile". La legge infatti non prevede che 
l'imprenditore sia costruttore, ma che sia costruttore in quanto 
imprenditore, ed è l'attività di scambio che lo qualifica come tale. Può 
essere quindi costruttore anche una società che operi solo per la 
vendita: mentre non può essere definita tale una società edile che 
costruisca appartamenti non destinati alla vendita. Questo significa 
che, se la vendita di immobili da costruire costituisce l'unica o 
principale attività del venditore, deve presentare di per sé i requisiti 
dell'impresa (di durata, stabilità e sistematicità senza i quali l'attività 
non può dirsi essere svolta in modo professionale). Se invece l'attività 
                                                     
23 Ed essendo come tale dotata di quei caratteri di stabilità, di sistematicità e di durata 
che la qualificano come attività d'impresa. 
24 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 34 
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di costruzione sia solo un'attività accessoria, è sufficiente che i 
requisiti propri della professionalità sussistano solo per l'oggetto 
principale dell'impresa; conseguentemente anche un' attività di 
costruzione occasionale o di breve durata rientra nell'esercizio 
dell'impresa soggetta alla disciplina del decreto in esame25.  Questa 
lettura non solo è quella più conforme alla lettera della disposizione, 
ma attribuisce alla norma il significato che meglio risponde alla ratio 
della legge (ossia alla tutela degli acquirenti di immobili da costruire in 
caso di situazioni di crisi del costruttore). Quindi, nell'esempio del 
gioielliere, la sua qualità di imprenditore lo espone comunque alla 
situazione di crisi (pignoramento o fallimento), e di riflesso espone 
l'acquirente ad un rischio di inadempimento maggiore di quello 
conseguente ad un contratto concluso con un venditore non 
imprenditore: in questo modo si giustifica l'applicazione della 
disciplina del decreto 12226.  
 
4.1. Quando il costruttore è una cooperativa edilizia 
 
Nella nozione di "costruttore" che l'art. 1 lett. b) del decreto ci 
propone, compare anche la cooperativa edilizia ogniqualvolta la stessa 
concluda un contratto che abbia l'effetto di trasferire la proprietà o un 
altro diritto reale su un immobile da costruire. Vediamo quindi che, 
anche per gli enti che perseguono finalità mutualistiche (e non 
lucrative) l'effetto traslativo è necessario ai fini dell'applicazione della 
disciplina del decreto. 
                                                     
25 Non sono mancate tesi contrarie a questa elaborazione. Una dottrina, sulla base del 
significato usuale del termine "costruttore", lo limita al solo imprenditore che si sia 
impegnato direttamente all'attività edificatoria, pur avendone eventualmente affidato, 
in tutto o in parte, l'esecuzione materiale ad uno o più appaltatori (COSTOLA, Verso 
nuove forme di tutela degli acquirenti di immobili da costruire: la legge delega 2 
agosto 2004, n.210, Cedam); un'altra corrente riferisce la disciplina protettiva ogni 
qualvolta al trasferimento dell'immobile in costruzione si accompagni l'obbligo 
dell'alienante di consegnare l'opus perfectum  (PETRELLI, Op. Cit. pag. 49 ss.) 
26 CARDARELLI, Op. Cit. p. 36 ss 
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Ai sensi della normativa in esame, non può qualificarsi come 
"costruttore" la cooperativa edilizia a proprietà indivisa che costruisce 
appartamenti da assegnare, una volta finiti, ai soci. L'assegnazione in 
proprietà indivisa non attribuisce infatti al socio la proprietà per quota, 
né un altro diritto reale di godimento, in quanto gli immobili costruiti 
per essere gestiti in regime di proprietà indivisa appartengono alla 
cooperativa. Gli appartamenti assegnati ai soci restano di proprietà 
della cooperativa, ed ai soci resta un diritto di godimento che ha un 
contenuto simile al diritto di usufrutto , ma non è un diritto reale e non 
è cedibile a terzi. Conseguentemente, alle assegnazioni di immobili da 
costruire da parte di una cooperativa a proprietà indivisa, non si 
applicano le norme sulla tutela degli acquirenti di immobili da 
costruire. Mentre invece è qualificabile come costruttore la cooperativa 
edilizia che trasferisca, ai soci o ai terzi, la proprietà o altro diritto reale 
di godimento su immobili da costruire. La espressa definizione come 
"costruttore" della cooperativa edilizia è probabilmente dovuta al fatto 
che una percentuale consistente delle c.d. "vendite su carta" è costituita 
dalle assegnazioni da parte di cooperative edilizie, che sono certamente 
imprenditori, e come tali soggette al fallimento. Capiamo quindi che 
questo intervento normativo mira a sottolineare la differenza tra 
rapporto mutualistico e rapporto sociale, superando quella tesi27 che, 
richiamandosi al fine mutualistico e alla natura non speculativa della 
cooperativa, escludeva l'applicabilità della disciplina dei contratti ai 
rapporti tra società e soci28.  
 
 
 
 
                                                     
27 Accolta intorno alla fine degli anni '70 dalla prevalente giurisprudenza di merito e 
anche dalla Cassazione. Cass. 6.1.1981, n. 44 (FI, 1981, I, c. 2247) che esclude 
l'assimilabilità del rapporto tra cooperativa e soci al contratto di compravendita, e 
quindi esclude l'applicabilità della disciplina prevista per tale tipologia di contratto 
28 CARDARELLI, Op. Cit. p. 60 ss 
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4.2. Vendita di immobili costruiti da terzi 
 
L'art. 1 lett. b) del decreto 122/ 2005 nel delineare la nozione di 
costruttore, definisce tale non solo l'imprenditore che provveda 
direttamente all'edificazione dell'immobile da costruire, ma anche colui 
che venda immobili la cui realizzazione «sia data in appalto o 
comunque sia eseguita da terzi». Abbiamo già accennato 
all'imprecisione terminologica usata dal legislatore nell'individuare il 
concetto di "costruttore", utilizzato in questo senso per ricomprendere 
nella disciplina in esame non solo colui che sia direttamente impegnato 
nell'attività edificatoria, ma anche colui che si sia avvalso dell'attività 
edificatoria di  terze società costruttrici (escludendo quindi chi si attiva 
nell'ambito dell'intermediazione immobiliare). Questa sicuramente è 
una interpretazione restrittiva dell'articolo in esame. Una soluzione 
alternativa, propone di estendere l'ambito di applicazione del decreto a 
tutti i casi in cui un'impresa di costruzione demandi ad una società a 
latere, ad un'agenzia o ad un mandatario senza rappresentanza, la 
commercializzazione delle case da costruire; ma la regola non si 
applicherebbe, invece, alle cosiddette agenzie immobiliari, quando si 
limitino a compiere attività di mediazione tra il costruttore-venditore e 
l'acquirente29. Questa seconda lettura è condivisibile a condizione però 
di precisare che l'agenzia immobiliare è esente dall'applicazione del 
d.lgs. n.122/2005 solo nel caso in cui si limiti a porre in contatto 
l'acquirente con il costruttore-venditore, in quanto le garanzie offerte 
dall'assicurazione di cui all'art. 4 e della polizza fideiussoria di cui 
all'art. 2 saranno offerte direttamente da quest'ultimo. Ove, invece, in 
forza di specifico mandato, l'intermediatore immobiliare concluda 
direttamente il contratto, anche a costui si dovranno inevitabilmente 
applicare gli specifici obblighi scaturenti dalla nuova disciplina30.  
 
                                                     
29 In questo senso vedi anche  PISU, Op. Cit. p. 1271 
30 D'ARRIGO, Op. Cit. 
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5. Le fattispecie negoziali soggette alla disciplina del decreto. Il 
concetto di "operazione economica". 
 
Il decreto 122 esordisce con una serie di chiarimenti terminologici al 
fine di delimitare ed inquadrare l'ambito di applicazione della 
normativa in oggetto. Abbiamo già vagliato alcune problematiche 
interpretative scaturenti da dette definizioni, affidandoci ai contributi 
giurisprudenziali e dottrinali emersi in seguito all'entrata in vigore del 
presente decreto al fine di "sbrogliare" qualche matassa. 
Non è possibile in tal senso non notare l'assenza, nell'art. 1 del d.lgs. 
122, dedicato ai presupposti definitori, di un qualsiasi riferimento alle 
tipologie contrattuali che rientrano nel campo di applicazione dell'atto 
normativo. La scelta del legislatore è ovviamente frutto di una oculata 
tattica normativa in linea con la ratio del decreto che abbiamo potuto 
richiamare anche nei paragrafi precedenti. La legge reca infatti 
"disposizioni per la tutela dei diritti patrimoniali degli acquirenti di 
immobili da costruire" (corsivo mio). Abbiamo già potuto notare come 
il legislatore, parlando di acquirenti, si riferisca alle sole persone 
fisiche, al fine di apportare una adeguata tutela che abbia come punto 
di riferimento l'acquirente non inteso come "soggetto giuridico", bensì 
come "persona" considerata nel senso più "umano" del termine, e 
quindi come tale meritevole di tutela non soltanto sotto il profilo 
patrimoniale, bensì come individuo dotato di progetti, di speranze e di 
prospettive. La persona fisica viene così tutelata verso il dissesto che 
può colpire la controparte contrattuale. 
La finalità di predisporre una tutela "a tutto tondo" dell'acquirente ha 
indotto il legislatore a non individuare in modo tassativo una serie di 
contratti ai quali applicare le disposizioni della novella legislativa. 
L'operazione normativa sembra essere mossa dal proposito di 
intervenire in un settore economico, quello concernente il mercato 
immobiliare, correggendo le più importanti distorsioni che esso 
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subisce, anche attraverso l'attività contrattuale. «Non è tanto il 
contenuto regolamentare, quanto le modalità di esecuzione e le 
circostanze estrinseche proprie del settore ad esporre gli acquirenti, 
persone fisiche, a rischi economici che, per la natura e lo scopo della 
loro attività, non sono abituati né a prevedere né a fronteggiare»31.  
Il legislatore, all'art. 1 lett. a) e b), nel definire le due parti contrattuali, 
individua le stesse sulla base di due parametri: l'oggetto (l'immobile da 
costruire) e l'effetto giuridico32. Ai fini dell'inquadramento delle 
fattispecie contrattuali che rientrano nella disciplina in questione, 
l'approccio da seguire lo potremmo definire "funzionale", in quanto la 
norma pone l'attenzione sul risultato economico (trasferimento non 
immediato) che può essere conseguito non solo da un singolo 
contratto, ma anche da più contratti di diverso tipo ("…ogni altro 
contratto…"). Ed è proprio su questa "non immediatezza" del 
trasferimento che riposa il criterio di delimitazione dell'area di 
applicazione della normativa. È necessario quindi che l'acquisto del 
diritto sull'immobile da costruire si verifichi con efficacia obbligatoria, 
anziché reale. 
In tal senso la dottrina distingue tra operazione "a struttura semplice", 
quando un unico contratto, anche a causa mista, produce l'effetto 
traslativo non  immediato; e operazione "a struttura complessa" che si 
attua mediante una serie di contratti collegati tra loro in modo 
funzionale (e non meramente occasionale). Questa ultima tipologia di 
connessione presuppone che negozi, strutturalmente autonomi, siano 
coordinati e interdipendenti tra loro al fine di realizzare un risultato 
giuridico complessivo e unitario, corrispondente in concreto 
all'operazione economica finalizzata a fare acquistare all'acquirente, o 
ad un suo parente di primo grado, un immobile da costruire33.   
                                                     
31 Cit. UGAS, Op. Cit. pag. 1276 
32 Cfr. CARDARELLI, Op. Cit. pag. 193 
33 Il fatto che il legislatore abbia voluto fare riferimento all'operazione economica nel 
suo complesso, anche mediante una serie di contratti collegati, è confermata dal 
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In questo caso le norme a tutela dei diritti patrimoniali dell'acquirente 
si applicano a tutti i contratti collegati, in quanto siano compatibili con 
la disciplina del relativo tipo negoziale34. 
 
5.1.  Alcune considerazioni sulle singole tipologie contrattuali 
 
Preso atto di queste premesse, possiamo procedere a disegnare l'ambito 
applicativo della disciplina in relazione alle singole fattispecie 
contrattuali suscettibili di rientrare nella tutela descritta, consapevoli 
che la formulazione della norma rende tale compito meno agevole di 
quello che sarebbe potuto essere. 
La formulazione letterale dell'art. 1, lett. a) e b) indica tre figure 
contrattuali alle quali senza dubbio si applica la disciplina del decreto, 
che sono: il contratto di compravendita di un immobile da costruire, il 
contratto preliminare avente le medesime finalità, e il leasing 
immobiliare. 
Per quanto riguarda il contratto di compravendita di un immobile da 
costruire, possiamo affermare che risulta integrato tutte le volte in cui 
le parti decidono di omettere la stipulazione del preliminare di vendita 
e procedono alla diretta conclusione del contratto definitivo35. 
Abbiamo già visto che questa tipologia contrattuale si caratterizza per 
l'immediata produzione di alcuni effetti obbligatori (quali il pagamento 
del prezzo) con differimento dell'effetto reale sino alla venuta ad 
esistenza del fabbricato. In questo caso, nessun dubbio che si rientri 
pienamente nell'ambito applicativo del decreto legislativo in 
                                                                                                                             
riferimento espresso al contratto di leasing, che di per sé non produce un effetto 
traslativo nei confronti dell'utilizzatore ma che può portare all'acquisto della proprietà 
tramite una serie di negozi collegati tra loro. CARDARELLI, Op. Cit. p. 194 
34 CARDARELLI, Op. Cit. p. 194 ss 
35 Questa fattispecie contrattuale è da ritenersi integrata anche nel caso in cui l'effetto 
traslativo sia stato apposto volontariamente dalle parti allo scadere di un termine o al 
verificarsi di una condizione  (in quanto, secondo la definizione polarizzata sui 
soggetti, tra i destinatari della legge vi sono coloro che acquistano o vendono un 
immobile da costruire). 
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commento salvo alcune considerazioni che possono sorgere sulla 
determinazione del momento in cui il bene possa definirsi venuto ad 
esistenza. Tuttavia le questioni interpretative e gli orientamenti 
giurisprudenziali che hanno interessato tali questioni saranno trattati 
più avanti. Rimandiamo quindi a quella sede per l'inquadramento del 
problema attinente alla venuta ad esistenza dell'immobile oggetto del 
contratto di compravendita36. 
L'altra fattispecie testualmente richiamata dall'art. 1 co. 1 lett. a) e b) 
(«la persona fisica che sia promissario acquirente» ; «l'imprenditore o 
la cooperativa edilizia che promettano in vendita») è il contratto 
preliminare di compravendita, che rappresenta sicuramente lo 
strumento più diffuso tra le operazioni economiche aventi ad oggetto 
un immobile da costruire. Il riferimento alla contrattazione preliminare 
è ampiamente richiamata nel decreto, proprio perché già in questa fase 
l'acquirente si trova esposto ad obblighi considerevoli (quali possono 
essere il versamento di caparre o acconti sul prezzo). Sorge quindi 
l'esigenza di anticipare, rispetto alla stipulazione del contratto definivo, 
il momento di tutela dell'acquirente di immobile di costruire.  
Il legislatore, in questo senso, ha inteso riferire la normativa di tutela a 
tutti i negozi "preparatori" all'effetto finale del trasferimento di 
proprietà. Questo perché, nella prassi contrattuale, raramente il 
regolamento d'interessi e il sorgere delle obbligazioni del rapporto è 
rimandato alla stipula del definitivo, concretizzandosi invece nel 
negozio preliminare. La dottrina prevalente per tale motivo ritiene 
estendibile la disciplina del decreto alle proposte d'acquisto (anche 
unilaterali) e ai preliminari di preliminari (nei limiti della loro validità). 
Se così non fosse sorgerebbero in capo all'acquirente degli impegni  
preliminari (quali ad esempio il versamento di importi considerevoli) 
senza possibilità di ricondurvi le disposizioni di tutela del decreto, 
quali il sorgere per il costruttore dell'obbligo di prestare fideiussione, 
                                                     
36 Vedi par. 7 cap. 2 
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nonché di conformare il contenuto contrattuale ai dettami della nuova 
disciplina. L'art. 2 co. 1 del decreto legislativo menziona anche 
l'eventuale "atto avente le medesime finalità", così da ricomprendere 
nell'ambito di applicazione del decreto anche gli atti ed impegni 
unilaterali. Tuttavia, tenendo conto della finalità della nuova normativa 
alla tutela della figura debole del rapporto, ossia l'acquirente, si ritiene 
che la stessa si applichi qualora, dalla contrattazione preliminare, 
scaturisca un obbligo o un vincolo in capo all'acquirente. Restano 
esclusi dall'ambito applicativo della normativa non solo quegli atti o 
contratti preparatori che non fanno sorgere alcun obbligo preliminare o 
vincolo in capo all'acquirente (es. il contratto di prelazione, che non 
produce alcun obbligo di concludere il contratto definitivo), ma anche  
quei negozi che comportano la nascita di obbligazioni esclusivamente 
in capo al venditore (come il contratto di opzione che vincoli 
unicamente quest'ultimo)37. 
L'ultima fattispecie indicata è invece il leasing immobiliare, anche se 
un'autorevole dottrina38 critica il riferimento a quest'ultima tipologia 
contrattuale, essendo la figura difficilmente configurabile in relazione 
ad una cosa futura (ossia l'immobile da costruire). Ma questi dubbi 
interpretativi sono facilmente superabili se si considera che la 
disciplina è applicabile anche al rustico non pervenuto ad uno stadio di 
ultimazione tale da non consentire il rilascio del certificato di agibilità 
(art. 1 lett. D d.lgs. 122/2005)39.   
A queste fattispecie si deve poi aggiungere il contratto di permuta di 
un terreno edificabile con una unità immobiliare da edificare sul fondo 
stesso. L'ipotesi è implicitamente ma inequivocabilmente considerata 
dagli artt. 2 e 6 del decreto, poiché a questa deve riferirsi la dicitura 
"ogni altro corrispettivo" che, nelle menzionate disposizioni, si pone in 
                                                     
37 PETRELLI, Op. Cit. pag. 62 ss 
38 TRIOLA , Vendita di immobili da costruire e tutela dell'acquirente, Milano, 2005, 
pag. 72 
39 D'ARRIGO, Op. Cit. nota 16, De Jure 
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alternativa alle somme in denaro riscosse dal costruttore o costituenti il 
prezzo di acquisto dell'immobile. In questo caso le due obbligazioni 
che compongono il sinallagma contrattuale sono: il trasferimento con 
effetto immediato della proprietà dell'area al costruttore, verso il 
corrispettivo del trasferimento all'acquirente del fabbricato (o porzione 
del fabbricato) da costruire, che comporterà in capo al venditore 
l'obbligo di attivarsi per la costruzione del bene. Il questo caso il 
"corrispettivo" a cui commisurare l'entità della fideiussione è quello 
relativo al valore del terreno ceduto in permuta, non potendo che 
corrispondere al valore di mercato dello stesso. Su questo aspetto c'è 
da puntualizzare che, al fine di evitare che le parti possano dichiarare 
un valore del terreno inferiore al prezzo effettivo di mercato (con il 
rischio di pervenire ad una pronuncia di nullità del contratto), è resa 
opportuna una valutazione del terreno ad opera di un tecnico 
imparziale, opportunamente asseverata con giuramento , che può 
essere allegata al contratto di permuta40. Al di là di queste precisazioni, 
valgono per questa fattispecie contrattuale, le stesse riflessioni svolte a 
proposito della vendita di cosa futura. 
Tuttavia questi contratti sono solo alcune ipotesi esemplificative che 
non esauriscono la fattispecie, che si applica «ad ogni altro contratto 
(…) che abbia o possa avere per effetto l'acquisto o comunque il 
trasferimento non immediato (…) della proprietà o della titolarità di un 
diritto reale di godimento su di un immobile da costruire» (art.1, co. 1, 
lett. a)). Tra questi ulteriori negozi si annoverano i contratti traslativi di 
diritti di godimento (in via non immediata), tra i quali rientrano i diritti 
reali di godimento a tempo parziale (la c.d. multiproprietà). Vi rientra 
anche il patto d'opzione in virtù del quale l'acquirente si sia riservato la 
facoltà di concludere il contratto traslativo di un immobile in 
costruzione, laddove il costruttore abbia già prestato il proprio 
definitivo consenso. Restano estranei alle novità normative gli atti di 
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liberalità: a prescindere dalla questione dell'estensione del divieto di 
donazione di cosa futura anche agli immobili da costruire, in simili 
ipotesi non si pone un'esigenza di tutela dei diritti patrimoniali del 
beneficiario acquirente41. 
 
6. Beni deducibili nel contratto. Il concetto di "immobile da 
costruire" 
 
L'art. 1 lett.d) del decreto stabilisce che deve intendersi per "immobile 
da costruire" un immobile per il quale sia stato richiesto il permesso di 
costruire e che sia ancora da edificare o la cui costruzione non risulti 
essere stata ultimata versando in uno stato tale da non consentire il 
rilascio del certificato di agibilità. 
L'art. 6 del decreto equipara alla richiesta del permesso di costruire  
«ogni altro titolo, denuncia, o provvedimento abilitativo alla 
costruzione». Il riferimento normativo al premesso di costruire deve 
quindi intendersi esteso anche alla denuncia di inizio attività ai sensi 
dell' art. 22 co. 3 del DPR 380/200142. 
Una prima considerazione che può essere avanzata, leggendo il testo 
dell'articolo, riguarda la totale assenza di un qualsiasi riferimento alla 
destinazione d'uso dell'immobile da costruire ai fini dell'applicabilità 
della tutela, la quale si riferisce non solo all'acquisto di immobili con 
finalità abitative, ma anche commerciali, industriali, produttive o di 
altro tipo43.  
Altra considerazione che emerge: il riferimento testuale all'"immobile 
da costruire" può condurre chi legge a pensare che il decreto sia riferito 
ad immobili "ancora da edificare", intesa come costruzione ex novo e 
                                                     
41 D'ARRIGO; Op. Cit. nota 16.  
42 DRAETTA, Codice della vendita, AA.VV. a cura di BUONOCORE, 
LUMINOSO, MIRAGLIA, Giuffrè editore, III Edizione, p. 1305. 
43 Alla destinazione residenziale fanno riferimento invece gli art. 9 e 10 del d. lgs. 
122/2005, relativamente all'esercizio del diritto di prelazione sull'immobile e ai limiti 
all'esperimento della revocatoria fallimentare, improntati alla tutela di un bisogno 
sociale primario dell'acquirente quale l'acquisto del bene-casa. 
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non relativa ad interventi su edifici "esistenti"; e quindi anche la 
successiva espressione «o la cui costruzione non risulti essere stata 
ultimata» dovrebbe logicamente riferirsi alla prima edificazione. 
Questa lettura, ad una prima valutazione approssimativa, potrebbe 
apparire giustificata dal fatto che se l'immobile esiste allora la vendita 
non riguarda una cosa futura44. Tuttavia, nel primo capitolo del 
presente lavoro abbiamo visto, che il concetto di "cosa futura" non 
coincide affatto con la cosa inesistente in rerum natura, in quanto la 
dottrina maggioritaria ha accolto il criterio dell'autonomia funzionale. 
Il bene è quindi futuro almeno fino al momento in cui non sarà 
autonomamente utilizzabile secondo la destinazione specifica e 
funzionale che gli è propria, nel suo contesto economico - sociale45. 
Nei prossimi paragrafi avremo modo di affrontare le implicazioni 
nascenti da questa nozione di "bene futuro" in relazione agli acquisti 
immobiliari, quale il momento in cui la cosa deve ritenersi venuta ad 
esistenza, e le questioni sorte sulla riconducibilità alle tutele della 
legge degli acquisti che riguardano immobili "da ristrutturare". Ciò che 
tuttavia adesso è importante puntualizzare è che il bene deve ritenersi 
"futuro" se, allo stato attuale, ha caratteristiche (di struttura, di 
rifinitura, di destinazione d'uso …) diverse rispetto a quelle dedotte 
dalle parti nel regolamento contrattuale. 
L'approccio utilizzato dal legislatore per dettare la nuova disciplina 
degli immobili da costruire potrebbe essere definito "dinamico". Ai 
fini dell'applicabilità della presente legge deve trattarsi di fabbricati per 
i quali sia prevista una successiva attività edificatoria ad opera del 
venditore, e che pertanto, al momento della conclusione del contratto, 
non risultino ancora individuati nella consistenza voluta e convenuta 
tra le parti. Tuttavia, tale consistenza e struttura, insieme ad ulteriori 
elementi accessori (impianti e finiture), deve essere stata presa in 
                                                     
44 CARDARELLI, Op. Cit. p. 141 ss 
45 CARDARELLI, Op. Cit. p. 151 
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considerazione ai fini della determinazione del prezzo46. Secondo 
questo approccio resterebbero esclusi dalla disciplina tutti quei negozi 
con efficacia traslativa reale, e non differita; ossia quando il contratto 
riguardi edifici che vengono ceduti nello stato in cui si trovano al 
momento della stipula del contratto medesimo. 
Fatte queste premesse possiamo addentrarci nel merito della 
definizione. 
Il concetto di immobile da costruire, del quale il legislatore si avvale ai 
fini del presente decreto, appare formulato in una logica diacronica che 
tiene conto delle varie fasi progettuali ed edificatorie che conducono 
dalla iniziale formulazione del programma di investimento 
immobiliare alla realizzazione dell'immobile finito in ogni sua parte. E, 
in questa prospettiva, l'aggettivazione "non ultimato" si riferisce 
all'arco temporale compreso tra la richiesta del permesso di costruire e 
la sussistenza delle condizioni per il rilascio del certificato di 
agibilità47. Certificato che, in ogni caso, ai sensi dell'art. 25 DPR 
380/2001 deve essere richiesto una volta completate le opere di finitura 
ed entro il termine perentorio di 15 giorni dal completamento di tali 
opere. 
Il termine iniziale individuato nella richiesta del premesso di costruire 
potrebbe suscitare qualche interrogativo se venisse interpretato nel 
senso di escludere la possibilità di stipulare contratti di vendita di 
immobili da costruire prima del momento di tale richiesta (le c.d 
"vendite sulla carta"). Se così fosse si verrebbe a porre un limite 
rilevante all'esercizio dell'autonomia privata, per di più sulla base di 
una norma con valenza prettamente definitoria. Inoltre, il discrimine 
fissato dal comma 1 lett. d) del presente decreto risulta di difficile 
                                                     
46 RIZZI, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti di 
applicazione della nuova normativa, Studio n. 5813/C, approvato dalla Commissione 
Studi Civilistici il 23 luglio 2005. Disponibile su www.notariato.it 
47 Art. 24 c.1 DPR 380/2001: «condizioni di sicurezza, igiene, salubrità, risparmio 
energetico degli edifici e degli impianti negli stessi installati, valutate secondo quanto 
dispone la normativa vigente». 
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comprensione dal momento in cui si fa riferimento non tanto 
all'ottenimento del suddetto permesso ma alla semplice richiesta dello 
stesso, prefigurando la possibilità di concludere contratti in riferimento 
a prospettive progettuali che, in ipotesi, potrebbero non essere 
autorizzate dalle competenti autorità amministrative (o, nel caso di 
denuncia di inizio attività, non rilevando la circostanza che non sia 
ancora decorso il termine di trenta giorni per dare inizio ai lavori). 
Pertanto, si deve concludere, che la definizione in oggetto vale soltanto 
"ai fini del presente decreto", come testualmente recita la norma, ossia 
ai fini della applicabilità della normativa di cui trattasi, ma non ai fini 
della validità dell'atto48. Su questo punto non sono mancate critiche 
che hanno rilevato come di fatto la norma privi di tutela l'acquirente in 
una situazione in cui il rischio risulti ancora più accentuato. Si tratta, 
questo, di un nodo di criticità della legge in questione (al quale potrà 
essere posto rimedio soltanto con un ulteriore intervento legislativo), 
che una parte della dottrina ha tentato di giustificare  facendo leva sulla 
mancanza di necessità di tutela in casi che potessero incentivare 
l'abusivismo edilizio49, ormai smentita dalla più recente 
giurisprudenza. Deve perciò ritenersi che  la limitazione dell'ambito di 
applicazione della disciplina ad un ben determinato arco temporale 
della fase progettuale - edificatoria, con inizio a decorrere dalla 
richiesta del permesso di costruire  risulta finalizzato non tanto a 
limitare l'autonomia contrattuale in una fase anteriore, bensì a 
disincentivare questo tipo di contrattazione, offrendo alla stessa una 
tutela meno incisiva50. 
 
 
 
                                                     
48 D'ARRIGO, Op. Cit. 
49 RE SCALITI, La nuova disciplina degli acquisti di immobili da costruire, Torino 
Milano, 2006, pag. 19 
50 D'ARRIGO, Op. Cit. 
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7. La venuta ad esistenza del fabbricato da costruire 
 
La regola generale esposta all'art. 1472 c.c. ricollega l'effetto traslativo 
al momento della venuta ad esistenza del bene dedotto in contratto, 
nella sua autonomia funzionale, in modo che possa essere utilizzato 
secondo la destinazione che le è propria, e che è stata pattuita dalle 
parti nel regolamento contrattuale. 
L'individuazione del momento in cui l'immobile può considerarsi 
"finito" è rilevante non solo per pervenire al trasferimento della 
proprietà del fabbricato (facendo gravare, da quel momento in poi, il 
rischio del perimento in capo all'acquirente), bensì, ai fini del presente 
decreto, per considerare venuta meno la garanzia fideiussoria di cui 
all'art. 2 e 3, e conseguentemente ritenere operativa la copertura 
assicurativa dell'immobile di cui all'art. 4 d.lgs. 122/2005. 
L'orientamento prevalente della Corte di Cassazione, che emerge da 
una serie di sentenze emanate dalla stessa a partire dal 198951, 
ricollega il perfezionamento del processo produttivo della cosa al 
momento in cui viene realizzata nelle sue componenti essenziali, 
sottolineando l'irrilevanza che la stessa manchi di alcune rifiniture o 
accessori non indispensabili per la sua utilizzazione. Quindi, quando le 
caratteristiche del bene sono tali da attribuirgli una precisa identità in 
riferimento alla sua destinazione economica, la mancanza di elementi 
accessori (quali l'impianto di riscaldamento o alcune pareti divisorie 
interne) o la stessa mancanza del certificato di abitabilità non inficiano 
la venuta ad esistenza della cosa nella sua destinazione economico-
funzionale52.  
Il criterio appena descritto è tuttavia destinato a cedere di fronte ad una 
diversa statuizione dell'autonomia privata in merito al momento a 
partire da quale il bene dedotto in contratto possa considerarsi 
                                                     
51 Cass. Civ. 5.9.1989, n. 3854 De Jure ; Cass. Civ. 20.7.1991, n. 8118 De Jure; Cass. 
Civ. 10.3.1997, n. 2126 De Jure 
52 CARDARELLI, Op. Cit. p. 151 
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esistente. Solo se le parti si sono accordate per il trasferimento di un 
immobile in uno stato sostanzialmente diverso da quello attuale (per 
caratteristiche strutturali o funzionali, per destinazione d'uso etc…), 
nel momento in cui il bene sarà realizzato e sarà utilizzabile in 
conformità al programma negoziale, solo a quel punto l'immobile potrà 
dirsi venuto ad esistenza. Deve quindi avere i requisiti che lo rendano 
utilizzabile come tale, e tra questi rientrano anche quelli che lo 
rendono agibile (e cioè idoneo al rilascio della relativa autorizzazione). 
Non impediscono invece la venuta ad esistenza i difetti di costruzione 
o le difformità che non incidono sulla identità del fabbricato sotto 
l'aspetto della sua destinazione economica. Per questi difetti il 
costruttore è tenuto alle garanzie di legge, ma essi non impediscono la 
venuta ad esistenza del fabbricato, per la quale conta solo che il 
fabbricato abbia la sua individualità fisica e funzionale53. 
 
8. L'apparente contrasto tra l'art. 2645 bis e l'art. 1, lett. d) d.lgs. 
122/2005 
 
Abbiamo visto che il decreto 122 considera l'immobile "da costruire" 
almeno fino al momento in cui non presenti le condizioni che l'art. 24 
comma 1 del DPR 380/2001 richiede per il rilascio del certificato di 
agibilità. Solo a quel punto l'immobile può considerarsi agibile, e può 
quindi realizzarsi il trasferimento di proprietà a favore dell'acquirente 
persona fisica. Tuttavia, ad una attenta analisi sistematica della 
disciplina sulla materia, presente nel nostro ordinamento, vediamo 
come il disposto dell'articolo sopra richiamato si trovi in apparente 
contrasto con il dettato dell'art. 2645 bis c.c. co. 6, il quale considera 
"esistente" il fabbricato da costruire quando sia stato eseguito il 
rustico, comprensivo delle mura perimetrali, e sia stata completata la 
copertura. 
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Secondo una autorevole dottrina54,  l'art. 2645 bis ha la funzione di 
individuare il momento in cui si realizza il trasferimento della 
proprietà55. Questo giustificherebbe la funzione meramente integrativa 
dell'art. 1 lett. d) del d.lgs. 122/2005 rispetto alla disciplina generale 
dell'art. 2645 bis, la quale opererebbe sempre salvo che le parti 
convengano espressamente la venuta ad esistenza nel momento in cui 
il fabbricato sia ultimato ed agibile a norma dell'art. 1 del decreto. Di 
conseguenza, se tale volontà manchi o se il contratto non sia soggetto 
alla disciplina del decreto 122, l'immobile viene ad esistenza nel 
momento in cui è realizzato il rustico56. 
Aderendo a tale impostazione, al fine di individuare le vendite alle 
quali possa applicarsi la disciplina del decreto in commento, 
distinguiamo due ipotesi in ragione dello stadio costruttivo raggiunto 
dall'immobile alla conclusione del contratto. Nel caso in cui al 
momento della stipula l'attività edificatoria non sia neppure iniziata e 
le parti programmino per il trasferimento del bene finito, la produzione 
dell'effetto reale dovrà coincidere con il successivo momento in cui il 
bene raggiunga lo stadio costruttivo descritto dall'art. 2645 bis. Nel 
caso in cui, invece, al momento della stipula l'immobile si trovi già al 
rustico, e quindi, ai sensi dell'art. 2645 bis sia già esistente, poiché 
l'effetto reale si produce immediatamente, il decreto non potrà trovare 
applicazione (a meno che le parti non si accordino per il differimento 
dell'effetto traslativo ad un momento successivo, facendo quindi 
                                                     
54 LUMINOSO PALERMO, La trascrizione del contratto preliminare. Regole e 
dogmi. Cedam, Padova 1998, p. 62 ss  
55 Secondo Luminoso la norma, pur esprimendosi in funzione del quinto comma 
(quindi in funzione del momento in cui dovrebbero prodursi gli effetti della 
trascrizione del preliminare  avente ad oggetto edifici futuri), rispetto a questo fine la 
norma risulta praticamente inutile, in quanto l'efficacia prenotativa della trascrizione 
del preliminare opererebbe prima e indipendentemente dalla  venuta ad esistenza 
dell'edificio 
56 CARDARELLI, Op. Cit. p. 178 
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sorgere in capo all'alienante l'obbligo di concludere i lavori di 
costruzione dell'edificio)57.  
Tuttavia il presunto contrasto tra l'art. 2645 bis e l'art. 1 lett. d) del 
decreto 122 è soltanto apparente. Il campo di applicazione delle due 
norme è infatti diverso. 
L'art. 1 lett. d) del decreto definisce il grado di ultimazione dei lavori 
nel momento in cui il fabbricato riveste quei requisiti necessari per 
l'ottenimento del certificato di agibilità, ai fini dell'applicabilità della 
disciplina sul trasferimento della proprietà dell'immobile (art. 1472 
c.c.). L'art. 2645 bis, invece, stabilisce il criterio per l'individuazione 
dell'immobile da costruire promesso in vendita allo scopo di 
permettere il dispiegarsi dell'efficacia della trascrizione rispetto alla 
porzione materiale dell'immobile da costruire oggetto del contratto di 
vendita. Se si accetta la tesi, prevalente in dottrina, e accolta senza 
eccezioni dalla giurisprudenza, che il contratto preliminare non ha 
effetti traslativi, «il concetto di venuta ad esistenza di cui all'art. 2645 
bis non è rilevante ai fini del trasferimento della proprietà, e cioè ai 
fini dell'art. 1472 c.c., ma al solo scopo degli effetti della trascrizione 
del contratto preliminare e della successiva trascrizione del 
definitivo»58. Abbiamo infatti visto che gli effetti della trascrizione del 
preliminare si producono a condizione che l'edificio venga ad esistenza 
prima del termine convenuto per la stipulazione del contratto 
definitivo, e, a questo fine, l'edificio si considera venuto ad esistenza 
quando viene realizzato il rustico. A questo punto, ai sensi dell'art. 
2645 bis, si realizza l'anticipazione dell'effetto prenotativo al momento 
della trascrizione del preliminare (altrimenti, ai sensi dell'art. 2645 bis 
co. 3, la trascrizione perderebbe i suoi effetti). Questo effetto non 
implica però che, trascritto il contratto preliminare e il contratto 
definitivo, l'acquirente acquisti la proprietà già al momento della 
costruzione del rustico se tale acquisto non sia stato oggetto 
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58 Cit. CARDARELLI, Op. Cit. pag. 179 
77 
 
dell'accordo contrattuale.  La costruzione del rustico vale, ai fini della 
trascrizione, «come trasformazione del bene futuro in bene 
presente»59; ma ai fini del trasferimento di proprietà dovremo 
attendere lo stato di completamento indicato nell'art.1 lett. d) del 
decreto consistente nell'acquisizione dei requisiti necessari al rilascio 
del certificato di agibilità. Infatti, nella vendita di cosa futura il 
venditore adempie la sua obbligazione di fare acquistare la proprietà 
all'acquirente solo quando il fabbricato è stato realizzato 
conformemente al contenuto contrattuale. E solo in tale momento 
l'acquirente ne acquista la proprietà e assume il rischio del perimento. 
In caso contrario, se l'acquirente acquistasse il bene alla realizzazione 
del rustico, si avrebbero degli effetti contrari alla ratio stessa della 
normativa. Infatti tutte le opere successivamente eseguite sarebbero 
acquisite dal compratore  non a titolo derivativo ma a titolo originario 
(accessione), e di conseguenza il contratto tra costruttore e l'acquirente 
si trasformerebbe in un appalto, a cui applicare le norme della relativa 
disciplina. L'acquirente, ad esempio, sarebbe soggetto al rischio di 
perimento della cosa in quanto proprietario e si assumerebbe il costo 
dell'aumento della attività produttiva (art. 1664 c.c.)60.  
 
9. La situazione di crisi 
 
Il decreto 122/2005 (e in particolar modo l'istituto della fideiussione 
che vedremo più avanti) non copre qualsiasi inadempimento del 
costruttore, ma opera soltanto nel caso in cui il programma edificatorio 
diventi irrealizzabile a causa di una situazione di crisi. Restano dunque 
esclusi dall'area garantita dalla fideiussione altri possibili 
inadempimenti, quali ad esempio, il ritardo nella consegna 
dell'immobile o i vizi e le difformità dell'opera61. 
                                                     
59 Cit. CARDARELLI, Op. Cit. pag. 180 
60 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 178 ss 
61 D'ARRIGO, Op. Cit. 
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L'art. 1 lett. c) del decreto in esame definisce "situazione di crisi" la 
situazione che ricorre nei casi in cui il costruttore sia sottoposto o sia 
stato sottoposto ad esecuzione immobiliare, in relazione all'immobile 
oggetto del contratto, ovvero a fallimento, amministrazione 
straordinaria, concordato preventivo o liquidazione coatta 
amministrativa. 
Va segnalato come la situazione di crisi offerta dall'art. 3 co. 2 del 
decreto 122/2005  sia di portata più ristretta rispetto alla nozione che 
emerge dal riportato art. 1 lett. c) del decreto stesso. Quest'ultimo 
infatti renderebbe operabile la disciplina non solo ai casi in cui il 
costruttore sia sottoposto ma anche a quelli in cui sia stato sottoposto a 
taluna delle procedure individuali o concorsuali contestualmente 
elencate. Tuttavia,  la ratio della norma è essenzialmente quella di 
assicurare tutela all'acquirente, quando, in seguito alla situazione di 
dissesto dell'impresa in cui si viene a trovare il costruttore, diventa 
fortemente incerto per l'acquirente stesso il conseguimento del bene o 
dei diritti sul bene dedotto nel contratto le cui obbligazioni (per la parte 
gravante sull'acquirente) sono già state, almeno in parte, adempiute. 
Per questo motivo sono stati avanzati seri dubbi circa l'applicabilità 
della disciplina anche nei confronti del costruttore che sia stato 
sottoposto in passato alle procedure descritte nell'art. 1 lett. c) del 
decreto, ma che ora sia in bonis e non gravato da procedure esecutive 
sull'immobile oggetto del contratto, sempre che tali vicende giudiziarie 
si siano risolte positivamente per il costruttore senza ripercussioni 
giuridicamente rilevanti sulla sua capacità di disporre del bene 
promesso in vendita. 
Ecco perché risulta preferibile fare riferimento alla nozione di 
situazione di crisi emergente dall'art. 3 co. 2 del decreto legislativo62.  
L'art. 3 co. 2 del presente decreto ha il merito di estendere la tutela del 
contraente debole a quel delicato settore che è il diritto della crisi 
                                                     
62 REATO, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire, AA.VV. a cura di G. 
SICCHIERO, Cedam, 2005, pag. 232 ss 
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d'impresa (svelandone quindi le intersezioni con il diritto dei contratti). 
Tuttavia la nozione di "crisi d'impresa" che emerge dalla presente 
norma è certamente diversa da quella propria del diritto concorsuale, 
comprendendo alcune figure che non equivalgono a conclamazione 
dello stato d'insolvenza (ma ne costituiscono semplicemente un 
indizio), ed altre che, al contrario, presuppongono addirittura 
l'insolvenza giudizialmente o amministrativamente accertata63. 
È quindi possibile affermare che la legge si riferisce non già 
all'insolvenza concorsuale ma a  quella civile, intesa come «condizione 
di difficoltà patrimoniale del contraente considerata con riguardo allo 
specifico rapporto obbligatorio in cui viene in questione»64. Ciò che 
conta non è quindi lo stato di dissesto dell'impresa costruttrice, ma la 
concreta possibilità che lo stesso si ripercuota sulla realizzazione del 
progetto edificatorio che interessa l'acquirente. Di conseguenza anche 
qualora vi sia una azione esecutiva immobiliare in atto ma non vi sia 
stata la trascrizione sull'immobile oggetto del contratto, la disciplina 
non sarà applicabile. Ecco perché la nozione di crisi d'impresa è dettata 
non a fini generali, ma allo scopo di consentire l'applicazione della 
disciplina in esame65.66 
 
                                                     
63 DI MARZIO, Crisi d'impresa e contratto, in Il diritto fallimentare, 2006, I, 31-61 
e disponibile Online su www.ratioiuris.it.  
64 Cit. DI MARZIO, Op. Cit. 
65 DI MARZIO, Op. Cit. 
66 Non sono mancate tuttavia critiche relative alla scelta legislativa che non tiene 
conto, tra le ipotesi sintomatiche dello stato di crisi, di ulteriori ipotesi che possono 
cagionare notevoli danni all'interesse dell'acquirente protetto dalla normativa. 
Parliamo in particolare dell'esclusione dalla normativa dell'accordo di ristrutturazione 
dei debiti di cui all'art. 182 L. Fall. e il piano di risanamento considerato dal comma 
3, lett. d) dell'art. 67 L. Fall.; del sequestro conservativo di cui all'art. 671 c.p.c.; e 
della mancata previsione dell'iscrizione di ipoteca o della trascrizione di una 
domanda giudiziale successivamente alla stipulazione del preliminare. Ipotesi per le 
quali l'unico rimedio ad ora esperibile riguarda la trascrizione del contratto 
preliminare che consentirebbe  l'inopponibilità all'acquirente della trascrizioni e 
iscrizioni successive. 
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10. Immobili da ristrutturare. Orientamenti a confronto in due 
diverse chiavi di lettura. Prospettive giurisprudenziali 
 
La formulazione dei vari punti dell'art.1 del d.lgs. 122/2005 non ha 
mancato di generare ampi dibattiti in dottrina sull'applicabilità della 
disciplina in esame soprattutto in quei casi che potremmo definire  "di 
confine", quali appunto la categoria dei trasferimenti che hanno per 
oggetto immobili da ristrutturare, come tali non nominati nel decreto, 
ma che nella pratica pongono l'acquirente in una situazione giuridica 
analoga al soggetto destinatario del trasferimento di immobili da 
costruire, ritenuto come tale dal decreto meritevole di tutela. 
Prima di andare ad analizzare le linee dottrinali e giurisprudenziali che 
hanno interessato queste fattispecie negoziali è opportuno chiarire cosa 
debba intendersi per "ristrutturazione".  
La giurisprudenza è concorde nell'accogliere il principio del «ciò che è 
esistente può essere ristrutturato», per cui «il concetto di 
ristrutturazione edilizia postula necessariamente la preesistenza di un 
fabbricato da ristrutturare, ossia di un organismo edilizio dotato di 
mura perimetrali, strutture orizzontali e copertura, con la conseguenza 
che la ricostruzione su ruderi o su un edificio che risulta da tempo 
demolito anche se soltanto in parte, costituisce a tutti gli effetti una 
nuova opera, che, come tale, è soggetta alle comuni regole edilizie e 
paesaggistiche vigenti al momento della riedificazione»67. Capiamo 
quindi che talvolta la linea di demarcazione tra il concetto di immobile 
da costruire e immobile da ristrutturare non è semplice, e tali 
incertezze definitorie possono risultare problematiche soprattutto se 
alle due fattispecie sono applicate normative diverse. 
Una primo passo verso la soluzione di questa questione è avanzato 
dalla stessa giurisprudenza, la quale è addivenuta ad una tripartizione 
                                                     
67 T.A.R. Calabria Catanzaro Sez. I, 13-06-2012, n. 581 
Citata da L. DEL GIUDICE, Ristrutturazione edilizia: la concezione tripartita della 
giurisprudenza (www.StudioCataldi.it) 
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del concetto di ristrutturazione. In questo modo il lavoro ermeneutico 
sarà più agevole se oggetto della riflessione non è un unico concetto di 
"ristrutturazione", che  potenzialmente viene a radunare, all'interno 
della sua definizione, operazioni tra loro profondamente diverse (non 
solo sul piano materiale degli interventi edilizi, ma anche in 
riferimento al rischio che di volta in volta viene a sopportare 
l'acquirente). 
Si distingue innanzitutto la ristrutturazione "lieve" dalla 
ristrutturazione "maggiore", in quanto solo la seconda può comportare 
ampliamenti volumetrici della struttura. Mentre invece  la terza 
categoria di operazione, riconducibile al concetto di ristrutturazione ai 
sensi dell'art. 3 lett.d) del DPR 380/2001, è invece la "demolizione con 
ricostruzione dell'edificio preesistente", che comporta «interventi 
consistenti nella demolizione e ricostruzione con la stessa volumetria e 
sagoma di quello preesistente, fatte salve le sole innovazioni necessarie 
per l'adeguamento della normativa antisismica». Interventi che, pur 
ricondotti dal D.P.R 380/2001 nel concetto di ristrutturazione edilizia, 
rientrano comunque nell'ambito della nuova disciplina di tutela, in 
quanto siamo pur sempre in presenza di un fabbricato ancora da 
edificare (benché sull'area della demolizione del preesistente 
fabbricato)68. 
Ai nostri fini, la questione che si pone è se la disciplina del decreto 
122/2005 debba applicarsi soltanto all'immobile da costruire oppure 
possa estendersi anche alle altre ipotesi di immobile da ristrutturare. 
Una interpretazione letterale dell'art. 1 lett. d) del decreto che più volte 
abbiamo richiamato, farebbe propendere per una interpretazione 
restrittiva della norma, con conseguente applicabilità della nuova 
disciplina solo in presenza di un immobile da edificare o comunque in 
                                                     
68RIZZI, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti di 
applicazione della nuova normativa, Studio n. 5813/C, approvato dalla Commissione 
Studi Civilistici il 23 luglio 2005. Disponibile su www.notariato.it 
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corso di costruzione e non anche in presenza di una fabbricato già 
esistente da trasformare e riadattare. 
Tuttavia una lettura "sistematica" della norma, maggiormente attenta 
alla ratio del decreto, e quindi all'intento del legislatore di garantire 
all'acquirente la possibilità di recuperare tutto quanto sia già stato 
versato sino al momento in cui si riconosce l'effetto traslativo, 
imporrebbe di procedere ad una interpretazione "estensiva". La 
dottrina maggioritaria è propensa ad accogliere proprio quest'ultima 
interpretazione per quanto riguarda gli interventi di "ristrutturazione 
maggiore" o "pesante", ossia quegli interventi che trovano la loro 
disciplina edilizio-urbanistica nel combinato disposto degli artt. 3 co. 1 
lett. d) e 10 co. 1 lett. c) del D.P.R. 380/ 2001; deve pertanto trattarsi di 
interventi «rivolti a trasformare gli organismi edilizi mediante un 
insieme sistematico di opere» e che «portino ad un organismo edilizio 
in tutto o in parte diverso da quello precedente e che comportino 
aumento di unità, modifiche del volume, della sagoma, dei prospetti o 
delle superfici, ovvero se in zona A mutamento della destinazione 
d'uso». Deve quindi trattarsi di interventi complessi tali da incidere 
sulla struttura del fabbricato in modo da determinare una vera e propria 
"trasformazione" dell'edificio preesistente. Per questo motivo la 
dottrina sostenitrice di questa interpretazione vede nell'acquirente di un 
immobile da ristrutturare radicalmente gli stessi interessi meritevoli di 
tutela dell'acquirente di un immobile da costruire "ex novo", arrivando 
ad affermare l'irragionevolezza ed il contrasto con il principio 
costituzionale di eguaglianza di una disciplina che limiti la tutela 
soltanto alla seconda figura richiamata. Per questo motivo una parte 
della dottrina asserisce che i fabbricati in corso di ristrutturazione, 
restauro o risanamento, debbano essere considerati in costruzione, ai 
fini in esame, «ogniqualvolta il bene giuridico dedotto in contratto sia 
un bene "sostanzialmente diverso" rispetto a quello esistente al 
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momento della conclusione del contratto»69. La chiave di lettura 
adottata da questa corrente è quindi quella della tutela dell'acquirente: 
nei casi di ristrutturazione maggiore, che, per natura stessa del 
contratto, comportano un differimento dell'effetto traslativo tale per cui 
l'acquirente non possa acquistare immediatamente il diritto nonostante 
abbia già versato uno o più acconti sul prezzo, è possibile fare 
applicazione del decreto in commento, in quanto la posizione di 
debolezza e di rischio dell'acquirente non è dissimile da quella rivestita 
dall'acquirente di immobili da costruire ex. art. 1 lett. d) d.lgs. 
122/200570.  
Tuttavia alcuni autori non hanno mancato di rilevare come invece la 
nozione di "bene futuro" sottesa alla corrente interpretativa citata, sia 
di fatto generalmente disattesa stante l'assenza di basi teoriche volte a 
considerare come "bene futuro" anche un bene dotato di una propria 
autonomia funzionale nel caso in cui le parti ne convengano il 
trasferimento ad uno stato diverso da quello attuale (spostando la 
questione a se quel contratto possa essere assoggettato alla disciplina 
propria del corrispondente tipo contrattuale avente ad oggetto la 
prestazione di cosa futura). 
Tra gli autori che abbiamo avuto modo di citare possiamo ricordare le 
asserzioni di chi definisce la cosa futura come quel bene che non ha 
ancora acquisito autonoma esistenza giuridica71 o comunque come 
cosa che non può costituire autonomo oggetto di diritti di godimento72. 
Molti sono coloro che si sono occupati della materia in esame, ma 
nessuno di essi individua come bene futuro un fabbricato esistente (e 
come tale dotato di una propria funzionalità giuridico economica) ma 
considerato come oggetto del contratto in uno stato diverso da quello 
                                                     
69 Cit. PETRELLI, Gli acquisti di immobile da costruire. Ipsoa, Milano 2005, pag. 39 
70 DRAETTA, Op.Cit. p. 1311 
71 PERLINGIERI, I negozi su beni futuri, Tomo I, La compravendita di cosa 
futura, Napoli, Jovene, 1962, p.16 
72 BIANCA, La vendita e la permuta, II Edizione in Trattato di diritto civile italiano 
fondato da VASSALLI, vol. VII tomo III, Torino, UTET, 1993, pag. 372  
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attuale (es. un fabbricato da ristrutturare venduto come ristrutturato). A 
nulla possono portare alcune affermazioni di carattere generale per le 
quali la futurità andrebbe riferita al contesto del contratto73, poiché 
nelle stesse non può ritenersi implicito, con certezza, il principio che 
anche un bene esistente nella sua individualità fisica ed economica è 
un bene futuro se è considerato come oggetto del contratto con 
requisiti sostanziali non esistenti al momento della conclusione dello 
stesso, e la cui mancanza ne renda impossibile il trasferimento con 
effetto immediato. Quindi le due diverse chiavi di lettura utilizzate 
porterebbero a risultati tra loro completamente opposti: la ratio della 
tutela dell'acquirente condurrebbe a ricondurre i negozi che hanno ad 
oggetto beni da ristrutturare nell'alveo della tutela del decreto 
122/2005; mentre invece l'assenza di basi teoriche che riconducano 
l'immobile da ristrutturare nel concetto di "bene futuro" implicherebbe 
l'esclusione del negozio in esame nella normativa in questione. 
Se quest'ultima problematica non trova soluzione meritevole di 
apprezzamento in dottrina, diversamente possiamo affermare in 
relazione agli interventi giurisprudenziali. In particolar modo la 
Cassazione ha avuto occasione di pronunciarsi sulla questione se la 
vendita di fabbricato da ristrutturare sia da considerarsi vendita di bene 
futuro o di bene presente, anche se sotto l'aspetto tributario. In questa 
pronuncia74 la Cassazione da un lato esclude che il contratto oggetto di 
ricorso sia una vendita di cosa futura (al contrario di come aveva 
ritenuto l'amministrazione finanziaria), ma dall'altro non nega in 
astratto che anche la vendita di un fabbricato da ristrutturare possa 
essere qualificata come tale, in quanto suscettibile di integrare 
alternativamente tanto gli estremi della vendita di cosa futura, quanto 
quelli del negozio misto ad appalto, e che l'apprezzamento in fatto 
                                                     
73 SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, Disposizioni preliminari dei 
requisiti del contratto, Art. 1321 - 1352, in Comm. Del cod. civ. a cura di  
SCIALOJA e BRANCA, Zanichelli editore, Bologna Roma pag. 366 citato da 
CARDARELLI, Op. Cit. p, 146  
74 Cass.Civ. 9.11.2005 n. 21773 De Jure 
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compete al giudice di merito e deve essere adeguatamente motivato. 
Un'ulteriore sentenza della Cassazione ci induce a cogliere un 
argomento significativo a sostegno della tesi che un bene esistente può 
essere considerato bene futuro se sia considerato oggetto del contratto 
con requisiti fisici o giuridici che non possiede al momento della 
conclusione dello stesso. La Corte in questa sentenza75 ha rilevato che, 
qualora le parti nel regolamento contrattuale si siano accordate per una 
compravendita di un immobile destinato ad abitazione (come nel caso 
di specie), il venditore ha l'obbligo di dotare tale bene della licenza di 
abitabilità, senza la quale il bene non realizza la normale attitudine a 
realizzare la sua funzione economico-sociale. L'importanza di questa 
sentenza sta proprio nel riconoscere nella licenza di agibilità un 
requisito necessario per la sua individualità giuridica ed economica. 
Nel caso di specie l'immobile era stato realizzato, ma mancava proprio 
quel requisito che lo avrebbe reso conforme al programma negoziale. 
Da questi principi di diritto appena riportati possiamo ricavare il 
delinearsi di un nuovo orientamento giurisprudenziale in materia che 
considera il concetto di bene futuro non più in una prospettiva rigida, 
limitata cioè al bene inesistente in rerum natura o alla cosa priva di una 
sua autonomia funzionale, ma che si estende anche al caso in cui il 
bene si trovi, al momento della conclusione del contratto in uno stato 
diverso da quello pattuito dalle parti, e che, allo stato dei fatti, non sia 
in grado di assolvere la funzione economica che le stesse le 
attribuiscono nel regolamento contrattuale76.  
 
 
 
 
 
                                                     
75 Cass. Civ. Sez. II 3.07.2000, n. 8880 De Jure Mass. 
76 CARDARELLI, Op. Cit. p. 144 ss 
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11. Vendita di immobili "sulla carta". Tesi su incommerciabilità di 
tali beni e relativa confutazione. 
 
Quando abbiamo analizzato l'ambito applicativo del decreto legislativo 
122/2005, soffermandoci sull'analisi dell'art. 1 lett. d) abbiamo 
constatato come l'applicabilità del decreto si collochi all'interno di due 
precise parentesi temporali: tra il momento della richiesta del permesso 
di costruire e il rilascio del certificato di agibilità. In questo intervallo 
l'immobile è da considerarsi, ai fini della riferibilità della disciplina, 
"da costruire". Dopo il rilascio del certificato di agibilità lo stesso sarà 
da intendersi "finito", "costruito", e quindi la disciplina di riferimento 
sarà quella della ordinaria compravendita immobiliare. 
Cosa accade invece se l'immobile si trova in uno stato antecedente alla 
richiesta del permesso di costruire? 
Le tesi sostenute, sia dalla dottrina che dalla giurisprudenza, sono 
molteplici, e tutte quante articolate intorno a due interrogativi 
principali: l'esclusione della vendita di immobili sulla carta dalla 
normativa in esame equivale ad affermare un principio di 
incommerciabilità di tali beni? Se così non fosse, vi sono possibili 
rimedi per non lasciare l'acquirente assoggettato esclusivamente alla 
scarna disciplina codicistica della vendita di cosa futura? 
Al tentativo di rispondere a queste due domande chi scrive dedicherà la 
prossima trattazione. 
Innanzitutto è opportuno chiarire cosa ci dice la normativa in esame. 
Abbiamo già anticipato come il momento temporale a partire dal quale 
il legislatore ritiene applicabile la nuova normativa è individuato nella 
richiesta del permesso di costruire. In particolare questo riferimento lo 
troviamo: nell'art. 1 lett. d) che definisce "immobili da costruire" solo 
quelli per i quali sia stato richiesto il permesso di costruire; nell'art. 6, 
co. 2, lett. b). che richiede l'allegazione al contratto degli elaborati di 
progetto in base ai quali è stato rilasciato o richiesto il permesso di 
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costruire; all'art. 5 co. 1, che limita la garanzia fideiussoria agli 
immobili il cui permesso di costruire sia successivo all'entrata in 
vigore della legge; e nell'art. 12 co. 3, che limita l'accesso alle 
prestazioni del Fondo di Solidarietà ai soli immobili per i quali sia 
stato richiesto il permesso di costruire77. Le tesi più rigorose hanno 
ricavato dalla lettura di questi articoli, congiuntamente alla 
considerazione della ratio di tutela che ha mosso il legislatore nella 
redazione del decreto, l'esclusione della commerciabilità degli 
immobili prima del rilascio del permesso di costruire in caso di 
contratto definitivo78 e prima della relativa richiesta per il contratto 
preliminare.  Secondo questa dottrina79 la incommerciabilità degli 
immobili al di fuori dell'ambito applicativo indicato nel decreto 
troverebbe giustificazione non solo nella necessità di tutelare 
l'acquirente, ma anche, e soprattutto, nell'intento di contrastare 
l'abusivismo edilizio: ratio, quest'ultima, dalla quale sembra doversi 
desumere la nullità (non già relativa ma assoluta per illiceità 
dell'oggetto) del contratto, preliminare o definitivo, riguardante un 
immobile da costruire, nel caso in cui il relativo permesso non sia stato 
ancora richiesto (o non sia stato ancora rilasciato in caso di contratto 
definitivo). Vizio questo, peraltro, non sanabile con una tardiva 
integrazione del contratto con il permesso da costruire mancante al 
momento della conclusione dello stesso, in quanto il trasferimento che 
si verrebbe a realizzare sarebbe comunque effetto del contratto 
concluso, e affetto da nullità per mancanza del titolo edilizio o della 
richiesta dello stesso.  Pertanto, gli immobili da costruire, in assenza 
della richiesta del permesso, non possono essere commercializzati, in 
                                                     
77 PETRELLI, Op. Cit. pag. 23 ss 
78 In realtà questo assunto è stato affermato di conseguenza ad una lettura congiunta 
al DPR 380/2001 art. 46, il quale dispone la nullità per gli atti aventi ad oggetto il 
trasferimento di diritti reali su edifici in costruzione se non risultano gli estremi del 
permesso di costruire, la cui previsione sarebbe da considerare imperativa e quindi 
prevalente sul disposto dell'art. 6 comma 1, lett. i) del decreto in oggetto 
79 PETRELLI, Gli acquisti di immobili da edificare e la richiesta del permesso di 
costruire, Riv. Notariato, fasc. 6, 2005, pagg. 1233 ss. 
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virtù del disposto degli articoli del decreto che abbiamo 
precedentemente citato, e verso i quali non è in alcun modo 
ammissibile una interpretazione abrogante. Secondo questa 
ricostruzione, il legislatore, trovandosi di fronte alla scelta di comporre 
il conflitto tra l'interesse della tutela dell'acquirente che acquista un 
immobile sulla carta di vedersi riferita la disciplina del decreto, e 
l'interesse pubblicistico della lotta all'abusivismo edilizio, avrebbe 
optato per quest'ultimo, precludendo in radice la contrattazione sulla 
carta in assenza della richiesta del permesso di costruire. Con la 
conseguenza che, la conclusione di un contratto preliminare di vendita 
sulla carta, in assenza della richiesta del permesso di costruire, 
comporterà la nullità assoluta del contratto preliminare per illiceità 
dell'oggetto, l'inapplicabilità della disciplina protettiva, ed il 
conseguente diritto dell'acquirente di ottenere  la restituzione, a titolo 
di ripetizione dell'indebito, degli acconti eventualmente corrisposti, 
senza però alcuna garanzia, a meno che la fideiussione sia stata 
volontariamente prestata (in questo caso, tuttavia, la stessa sarà 
disciplinata secondo il diritto comune).  
Come tuttavia abbiamo precedentemente anticipato, anche il profilo 
della tutela dell'acquirente non è estraneo a questa ricostruzione. Se, 
infatti, la contrattazione sulla carta non fosse ritenuta illecita ma 
semplicemente esclusa dalla normativa, si perverrebbe all'assurdo 
risultato di lasciare l'acquirente in una posizione di ulteriore debolezza 
contrattuale (rispetto alla posizione dell'acquirente di immobili da 
costruire) sfornito di una adeguata disciplina di tutela. Senza 
considerare che in questo modo si agevolerebbero facili elusioni alla 
normativa in questione. Basterebbe infatti concludere il contratto 
preliminare sulla carta prima della richiesta del permesso, per evitare 
fideiussione, polizza assicurativa, indicazioni obbligatorie nel 
contratto, divieti di stipula in assenza della cancellazione di ipoteche e 
pignoramenti e quant'altro. A nulla varrebbe la possibilità di poter 
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ricorrere alla sanatoria integrando successivamente la fattispecie 
contrattuale del suddetto permesso, in quanto il costruttore potrebbe 
non solo aver già lucrato consistenti acconti ma potrebbe anche fallire 
prima dell'inizio della costruzione e della stessa richiesta di 
permesso80.  
Tuttavia la tesi che sostiene l'incommerciabilità degli immobili prima 
della richiesta del permesso di costruire ha trovato ampie smentite sia 
da parte della dottrina che da parte di una recente giurisprudenza. In 
particolar modo dalle norme richiamate non risulta affatto 
l'incommerciabilità degli immobili per i quali ancora non sia stato 
richiesto il permesso di costruire, ma semplicemente l'inapplicabilità 
delle norme contenute nel decreto 122/200581. Ciò in quanto in 
nessuna norma si colgono profili di imperatività al di fuori dell'ambito 
di applicazione della legge delegata e quindi quei profili di interesse 
pubblico che ne giustifichino la natura di norma imperativa82. Inoltre, i 
possibili intenti elusivi precedentemente prospettati non possono 
giustificare interpretazioni che attribuiscano ad una legge effetti 
ulteriori rispetto a quelli testualmente previsti. La presente normativa 
ha la funzione di riferire specifiche disposizioni di tutela ad una 
particolare categoria di acquirenti, ma non ha il fine di vietare 
drasticamente l'attività contrattuale stessa in mancanza di questi 
presupposti. In caso contrario, il decreto 122/2005 sarebbe sicuramente 
censurabile per "eccesso di delega". Eventuali intenti elusivi saranno 
presi in considerazione dal giudice, ai quali potrà porre rimedio 
attraverso gli ordinari strumenti messi a disposizione dall'ordinamento 
(a partire dalla disciplina del contratto stipulato in frode alla legge di 
cui all'art. 1344 c.c.)83.  
                                                     
80 PETRELLI, Op. Cit.  pag. 1233 ss 
81 In questo senso cfr. Cass. Civ. sez. II, 10.03.2011. n. 5749 De Jure 
82 CARDARELLI, Op. Cit. p. 166 ss 
83 CARDARELLI, Op. Cit. p. 166 ss 
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Fatta questa premessa, possiamo affermare che la tesi che sostiene 
l'incommerciabilità degli immobili "sulla carta" è errata nel suo 
presupposto di base, ossia l'intento del legislatore di combattere 
l'abusivismo edilizio. Se questo infatti fosse l'intento primario del 
legislatore, non si capirebbe il motivo per il quale lo stesso subordini 
l'applicabilità della disciplina di tutela alla semplice richiesta dello 
stesso e non al suo effettivo rilascio.  
In realtà il legislatore, nell'individuare nella richiesta del titolo edilizio 
il momento iniziale di applicazione della tutela, ha voluto attribuire 
rilevanza ad una volontà contrattuale non più confinata nelle mere 
intenzioni delle parti (e soprattutto del costruttore), bensì ad una 
volontà già incardinata su dei presupposti concreti: la richiesta del 
permesso di costruire.  
E che l'intento principale del legislatore non sia quello della 
repressione dell'abusivismo edilizio può essere dedotto anche dalla 
limitazione della disciplina in esame al solo acquirente "persona fisica" 
disposto all'art. 1 lett. a). Se infatti la ratio del decreto fosse la tutela 
degli interessi pubblici, la stessa dovrebbe prescindere dalla qualità 
dell'acquirente, e applicarsi a qualsiasi acquisto84. Ma la norma appena 
citata muove da un intento non pubblicistico, ma privatistico: quello di 
tutelare il contraente che si trova in una posizione di debolezza 
contrattuale, permettendogli una informazione certa e precisa sul 
programma edilizio del costruttore, di conoscere quindi le dimensioni, 
la consistenza e le caratteristiche costruttive e tipologiche 
dell'intervento edilizio, la sua conformità allo strumento urbanistico, e 
di valutare la capacità tecnica e finanziaria del costruttore di 
realizzarlo85. L'interpretazione della normativa in questa chiave, 
permetterebbe anche di superare la tesi che sostiene l'impossibilità di 
sanatoria successiva del contratto. Non dovendo attribuire alle norme 
                                                     
84 In caso contrario sarebbe fin troppo facile aggirare la normativa: basterebbe 
costituire una società ad hoc e procedere all'acquisto del bene con tale società 
85 RIZZI, Op. Cit.; CARDARELLI, Op. Cit. p. 174 
91 
 
del decreto alcuna efficacia imperativa, ed escludendone la funzione 
pubblicistica di lotta all'abusivismo edilizio,  non sembra che vi siano 
ragioni di diritto sostanziale che impediscano di procedere 
all'integrazione contratto, prima che produca il suo effetto traslativo, 
con gli estremi del permesso di costruire86. 
Nella limitazione dell'ambito operativo di questa legge, può essere letta 
una funzione, per così dire: "auto-responsabilizzante". La scelta 
legislativa di circoscrivere la tutela ha una importante funzione di tipo 
pratico, ma chiaramente lascia scoperti dalla stessa un ampio numero 
di acquirenti e quindi anche di fattispecie contrattuali. Per ovviare a 
tale esito viene demandato all'acquirente un approccio meditato e 
responsabile al contratto che si appresta a sottoscrivere, 
disincentivando la sua scelta di optare per la conclusione di un 
contratto di vendita di immobili "sulla carta". Per questo si può 
riconoscere alle norme in questione la funzione di spingere gli 
acquirenti a scegliere sul mercato quelle proposte immobiliari con già 
avvenuta richiesta del titolo edilizio, assoggettate, come tali, ex lege, 
alla nuova disciplina di tutela87.  
 
11.1. La disciplina applicabile. Spunti interpretativi per una 
interpretazione secondo Costituzione. 
 
Confutata la teoria sulla incommerciabilità degli immobili da costruire 
in assenza del permesso edilizio possiamo procedere a trattare del 
secondo interrogativo che abbiamo sollevato all'inizio di questa 
esposizione, ossia quale trattamento normativo è riferibile 
all'acquirente che, nonostante tutto, si decida a concludere un contratto 
di vendita di un immobile sulla carta, mancando, di fatto, una apposita 
disciplina di tutela. 
                                                     
86 CARDARELLI, Op. Cit. p. 169 
87 RIZZI, Op. Cit. 
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Una recente pronuncia della Corte di Cassazione è stata chiara 
nell'affermare che «…i contratti preliminari di compravendita di 
immobili esistenti soltanto sulla carta (…) si collocano fuori 
dell'ambito applicativo della speciale disciplina recata dal citato d. 
lgs. 122 del 2005, e la chiara lettera della legge non consente di 
pervenire, a tutela dell'acquirente o promissario acquirente di 
immobile esistente solo sulla carta, ad una interpretazione adeguatrice 
che ne permetta invece l'applicazione»88. L'importanza dei questa 
sentenza non è solo quella di escludere in modo chiaro e definitivo 
ogni tentativo di estendere, sulla base di una interpretazione analogica, 
l'applicabilità della disciplina del decreto alle fattispecie di vendita 
sulla carta, ma è anche quella di sollevare importanti questioni che 
hanno come baricentro proprio la tutela dell'acquirente che acquista 
immobile sulla carta. Fermo restante la chiarezza terminologica con la 
quale il decreto limita il proprio ambito di applicabilità, non è 
possibile, tuttavia, negare, dal punto di vista ontologico, l'omogeneità 
sostanziale delle due fattispecie poste a confronto. Tant'è che nel 
passaggio conclusivo della motivazione della Corte, traspaiono dubbi 
di legittimità costituzionale dell'esclusione della contrattazione sulla 
carta dall'ambito applicativo del decreto89; considerando ulteriormente 
che questi negozi scontano, in punto di fatto, la medesima situazione di 
rischio delle ipotesi nelle quali sia stato richiesto il permesso di 
costruire e, anzi, come sottolinea la sentenza «il rischio per 
l'acquirente è ancora più accentuato, potendo l'immobile da costruire 
rimanere tale solo nelle intenzioni del costruttore».  
Per questi motivi troviamo alcuni tentativi dottrinali di apprestare una 
tutela anche alla categoria di acquirenti esclusi dalla disciplina in 
esame, in linea con la necessità, individuata dalla Cassazione, di 
                                                     
88 Cass. Sez. II, 10.03.2011, n. 5749, De Jure Mass. 
89 Nella pronuncia citata Corte tuttavia non ritiene la questione di legittimità rilevante 
ai fini del caso di specie, in quanto l'oggetto del contendere riguardava le 
conseguenze derivanti dall'inosservanza della prescrizione di cui all'art. 6 comma 1 
lett. d) del decreto 122/2005 
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elaborare una «tutela forte e completa, che ponga il promissario, 
destinatario della vicenda traslativa non immediata di un diritto reale 
su un immobile da costruire, "al riparo da ogni sorpresa"»90. 
Su questa linea possiamo richiamare una ricostruzione91 che postula la 
riferibilità all'acquirente di immobili "sulla carta" della disciplina 
contenuta nel d.lg. 206/2005 (c.d. Codice del consumo) sulla base di 
una eadem ratio e sull'attitudine degli strumenti di tutela propri della 
disciplina consumeristica a proteggere adeguatamente chi acquista 
sulla carta un immobile da costruire. Non ci soffermeremo su questa 
posizione in quanto nel presente lavoro abbiamo già avuto modo di 
debellare la coincidenza tra le figure di acquirente e di consumatore, 
vuoi sulla base del fatto che la categoria del consumatore non esaurisce 
quella del contraente debole (potendo, quest'ultimo essere anche 
l'imprenditore individuale che acquista un bene per uso professionale);   
vuoi sulla base della constatazione che l'art. 1 lett.a) della legge non fa 
alcun riferimento alla necessità che il bene sia chiamato a soddisfare 
un'esigenza di uso personale dell'acquirente; ma anche sulla base del 
fatto che le finalità perseguite dai due testi normativi sono diverse, 
riscontrandosi la finalità di bilanciare il disequilibrio informativo nel 
codice del consumo, e la finalità di assicurare la determinatezza 
dell'oggetto della negoziazione nel decreto in esame. Abbiamo anche 
constatato che la figura di acquirente e quella di consumatore possono 
coincidere, ma anche in questo caso, qualora la normativa 
consumeristica fosse riferibile a colui che acquista l'immobile sulla 
carta, gli strumenti di tutela del codice del consumo non sarebbero da 
soli sufficienti a rimuovere le insidie proprie della vendita di edifici da 
costruire. Tuttavia ogni tentativo di dare fondamento a questa proposta 
interpretativa è destinato a venir meno grazie all'emanazione della 
                                                     
90 Cass. Sez. II, 10.03.2011, n. 5749, De Jure Mass. 
91 MEZZASOMA, Il "consumatore", citato da SAJEVA, Contrattazioni sulla carta e 
tutela dell'acquirente di immobili da costruire. Per un'interpretazione secondo 
Costituzione del d.lgs. n. 122/2005, Rassegna di diritto civile 4/2012 
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Direttiva Europea del 25 ottobre 2011, n.83 sui diritti dei consumatori 
che esclude in modo esplicito dalla relativa applicazione le 
negoziazioni afferenti a beni immobili, sia esistenti che da edificare92. 
Oltre all'elaborazione appena esposta ve ne è un'altra che ad avviso di 
chi scrive merita una adeguata attenzione. Quest'ultima posizione 
muove da una finalità non indifferente, ossia quella di conferire al 
decreto, ma soprattutto alle lacune che lo stesso presenta, una 
interpretazione secondo Costituzione. In questo senso il principio 
Costituzionale che sottende all'intera normativa è il disposto dell'art. 47 
il quale sancisce che «La Repubblica incoraggia e tutela il risparmio 
in tutte le sue forme (…). Favorisce l'accesso del risparmio popolare 
alla proprietà dell'abitazione (…)». 
Premesso ciò, il decreto 122/2005  introduce un sistema di regole 
particolari in un settore nel quale l'esperienza pratica aveva dimostrato 
l'inadeguatezza dell'autoregolamentazione a tutelare efficacemente la 
posizione dell'acquirente inserendo una disciplina di tutela in un 
settore (quello della contrattazione immobiliare) che fino ad allora ne 
era privo. In questo modo il legislatore ha voluto «assicurare 
protezione alla persona fisica (…) acquirente o promissaria 
acquirente (…) in un settore ove è statisticamente elevato  sia il rischio 
di abusi o di gravi inadempienze da parte di chi aliena, sia il pericolo 
che per il costruttore sopravvenga una situazione di crisi»93. 
La Corte, nella stessa sentenza, ha affermato che anche per la 
contrattazione sulla carta sussistono le medesime esigenze di tutela, 
che tuttavia non trovano riconoscimento da parte del legislatore.  
L'opinione dottrinale considerata, muovendo dalla eadem ratio che 
accomuna entrambe le figure di acquirenti, parte dall'istituto 
dell'analogia Iuris per riconoscere e giustificare, in capo al giudice 
                                                     
92 SAJEVA, Contrattazioni sulla carta e tutela dell'acquirente di immobili da 
costruire. Per un'interpretazione secondo Costituzione del d.lgs. n. 122/2005, 
Rassegna di diritto civile 4/2012 
93 Cass. Sez. II, 10.03.2011, n. 5749, De Jure Mass. 
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ordinario, il potere di intervenire "creativamente" per adeguare la 
normativa legislativa ai principi costituzionali. 
I presupposti per l'analogia ci sono: le due fattispecie presentano 
elementi di somiglianza così intensi da creare quasi una situazione di 
identità, tuttavia solo una delle stesse risulta assoggettata alla 
normativa di tutela. 
Questa coraggiosa ricostruzione muove da un principio di fondo, ossia 
che «il nesso tra regole e principi non è più un dato eventuale, ma 
un'esigenza costante: senza principi non vi è regola che possa essere 
applicata, perché soltanto la congruenza con i principi costituzionali 
giustifica l'obbligatorietà delle regole»94.  In questo senso il concetto 
di "chiarezza" di una norma non sarebbe più un prius al processo 
ermeneutico, ma un posterius. La chiarezza non deve essere limitata al 
significato letterale della disposizione ma deve essere ricavata dopo un 
processo teleologico-assiologico che ne giustifica la congruenza con i 
principi costituzionali. Non esiste imperatività se non sussiste questa 
coerenza. Ecco quindi il perché, secondo questa ricostruzione, la 
formulazione di cui all'art. 1, lett.d), che limita l'applicabilità del 
decreto all'immobile per il quale sia stato richiesto il permesso di 
costruire risulta non essere esente dal procedimento analogico che, 
sulla base dell'art. 3 Cost. riconosce le medesime esigenze di tutela 
anche all'acquirente di immobili sulla carta. 
In definitiva l'art. 1 lett. d) d. lg. 122/2005 esclude dal perimetro 
applicativo della normativa le operazioni contrattuali che hanno ad 
oggetto il trasferimento di immobili sulla carta. Tuttavia l'analisi della 
ratio ispiratrice della riforma in esame e della struttura delle fattispecie 
escluse dimostra però l'assenza di presupposti giustificativi di una 
simile limitazione, capace di creare un vulnus a quei principi 
costituzionali che sottendono alla normativa in esame, ossia il diritto al 
risparmio ex. art. 47 Cost. e il principio di uguaglianza ex. art. 3 Cost. 
                                                     
94 Cit. PERLINGERI, Manuale di diritto civile, VI Edizione, Edizioni scientifiche 
Italiane, 2007 citato da SAJEVA, Op. Cit. nota 84 
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Grava quindi sul giudice ordinario il compito di adeguare la regola ai 
principi costituzionali, facendo uso dello strumento analogico, in modo 
da estendere la disciplina in oggetto alle contrattazioni sulla carta95.  
Tuttavia, allo stato di fatto, l'acquirente di immobili venduti sulla carta 
resta sprovvisto della tutela del decreto. Per questo motivo, al fine di 
evitare conseguenze indesiderate, dovrà prestare particolare attenzione: 
o dovrà pretendere di stipulare il preliminare e versare la caparra e i 
primi acconti solo dopo l'avvenuta richiesta del titolo edilizio, così da 
poter godere di tutto il pacchetto di tutele sancito dal decreto 122/2005; 
oppure dovrà richiedere che gli venga rilasciata, su base volontaria, 
una fideiussione avente le caratteristiche di quella prevista dalla 
novella legislativa, e che gli sia anche rilasciata la polizza assicurativa 
indennitaria, altrimenti rimarrebbe privo di qualsiasi tutela. In questo 
secondo caso, non potrà godere di tutte le tutele disciplinate dal 
decreto ma potrà contare sulle due principali garanzie96. 
In questi casi si ritiene che un ruolo chiave venga assunto dal notaio, il 
quale, per la sua specifica funzione di tutore della legalità che è 
chiamato a svolgere, è tenuto a: informare l'acquirente su tutti i rischi 
connessi ad una scelta piuttosto che all'altra; a proporre alle parti tutte 
le soluzioni più opportune al fine di garantire piena tutela 
dell'acquirente tali da escludere alla radice il minimo sospetto di 
elusione della norma; nonché a sconsigliare alle parti di adottare tutte 
quelle soluzioni che possono costituire elusione alla normativa di 
tutela, le quali potrebbero essere in futuro censurate dalla 
giurisprudenza o dare comunque origine a lunghi e dispendiosi 
contenziosi97.  
 
                                                     
95 SAJEVA, Op. Cit. 
96 RIZZI, Le proposte del notariato modificative del d.lgs. 122/2005. Disponibile 
online su www.fondazionenotariato.it 
97 RIZZI, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti di 
applicazione della nuova normativa, Studio n. 5813/C, approvato dalla Commissione 
Studi Civilistici il 23 luglio 2005. Disponibile su www.notariato.it 
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I PRINCIPALI STRUMENTI DI TUTELA:  
GARANZIA FIDEIUSSORIA, ASSICURAZIONE INDENNITARIA 
DECENNALE, DISCIPLINA DEL CONTENUTO DEL CONTRATTO 
PRELIMINARE. 
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1. Il decreto 122/2005 e l'influenza della legislazione d'oltralpe 
 
Il decreto 122 /2005, attuativo della legge delega del 2 agosto 2004,  
n. 210, si presenta come un indubbio passo avanti per la protezione 
degli acquirenti di immobili da costruire, stante l'insufficiente tutela 
apprestata dall'ordinamento per i molti casi di fallimento dell'impresa 
costruttrice che per tanti anni si sono manifestati, arrivando a 
pregiudicare i risparmi di una vita deturpati dall'impossibilità  di 
recuperare le somme versate, anche a causa dell'onnipotenza del 
curatore fallimentare, al quale gran parte della giurisprudenza, 
considera inopponibile il contratto preliminare nonché l'azione 
avanzata ai sensi dell'art. 2932 c.c., potendo far valere verso lo stesso 
solo una sentenza di condanna già pronunciata che però può essere 
impugnata al fine di sciogliersi dal preliminare1.  
Vediamo quindi che l'intervento del legislatore è stato per lungo tempo 
auspicato in quanto ritenuto non solo opportuno bensì indispensabile. 
Lo stesso si inserisce nel contesto di una legislazione per lo più di 
derivazione comunitaria conosciuta come "diritto privato europeo", 
finalizzata alla tutela del contraente debole in presenza di squilibri 
nelle posizioni contrattuali. Tuttavia la presente normativa trae ampi 
spunti dalla legislazione francese, considerata sul tema la più 
all'avanguardia. Da questo modello derivano, pur con alcune 
differenze2, le diposizioni che istituiscono l'obbligo in carico al 
costruttore di stipulare una polizza fideiussoria a garanzia delle somme 
ad esso versate o da versare prima del trasferimento della proprietà 
dell'immobile come requisito di validità del contratto (art. 2 e 3), 
nonché l'imposizione di requisiti minimi del relativo contenuto (art. 
                                                     
1 SICCHIERO, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire, AA.VV. Cedam, 
2005,  Presentazione 
2 La mancanza, nell'ordinamento italiano, di un divieto in capo al costruttore di 
ricevere acconti al di fuori della procedura regolamentata; l'assenza di sanzioni penali 
e interdittive a carico del costruttore; la mancata previsione della forma dell'atto 
pubblico ab sustantiam 
99 
 
6)3. Altre misure sempre a tutela dell'acquirente dettate dal decreto 
legislativo, presentano invece dei profili di originalità rispetto al 
modello d'oltralpe: si pensi all'assicurazione obbligatoria della 
responsabilità civile ex art. 1669 c.c. (art. 4); al diritto al frazionamento 
del mutuo fondiario e dell'ipoteca, attribuito nei confronti della banca 
all'acquirente o promissario acquirente (art. 7); al divieto per il notaio 
di stipulare l'atto definitivo di compravendita di immobili da costruire 
in assenza di cancellazione o frazionamento dell'ipoteca, o di 
cancellazione del pignoramento (art. 8); al diritto di prelazione 
dell'acquirente o promissario acquirente in caso di vendita forzata (art. 
9); alle limitazioni in tema di revocatoria fallimentare (art. 10) e della 
facoltà di scioglimento ad opera del curatore (art. 11)4.  
Nel presente capitolo saranno affrontate quelle che dottrina e 
giurisprudenza riconoscono come le principali novità e tutele 
approntate dalla novella legislativa, ossia la garanzia fideiussoria a 
garanzia delle somme versate o da versare da parte del promissario 
acquirente, le disposizioni che individuano il contenuto minimo del 
contratto preliminare, e l'obbligo di assicurazione successiva al 
trasferimento della proprietà a garanzia dei vizi della cosa venduta. Di 
queste tre fattispecie sarà analizzato in particolare il contenuto e la 
ratio di tutela a cui le stesse rispondono, gli effetti della loro 
inosservanza, nonché il tema dell'adeguatezza della tutela offerta 
rispetto all'interesse protetto. 
 
 
 
 
 
 
                                                     
3 PETRELLI, Il contenuto minimo dei contratti aventi ad oggetto immobili da 
costruire, Riv. Dir. Civ. 2006, Vol.II, pagg. 287 ss 
4 PETRELLI, Op. Cit. pag. 287 ss, nota 4 
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2. LA GARANZIA FIDEIUSSORIA 
 
2.1. Fideiussione: interesse tutelato e natura della garanzia 
 
L'art. 2 del d.lgs. 122/2005 prevede l'obbligo per il venditore di 
procurare il rilascio e consegnare all'acquirente, contestualmente o in 
un momento antecedente alla conclusione del contratto che abbia come 
finalità il trasferimento non immediato della proprietà o di un altro 
diritto reale di godimento su un immobile da costruire, una 
fideiussione di importo corrispondente alle somme ed al valore di ogni 
altro corrispettivo che il costruttore ha riscosso o dovrà riscuotere 
dall'acquirente, prima del trasferimento della proprietà o di altro diritto 
reale di godimento.   
Attraverso la previsione di detta garanzia il legislatore ha voluto 
predisporre una tutela per l'acquirente di immobili da costruire qualora 
sopraggiunga una situazione di crisi dell'imprenditore alienante, in 
modo da evitare all'acquirente la sopportazione delle lungaggini e dei 
rischi connessi ad una procedura esecutiva o fallimentare, e far sì che  
possa celermente ottenere la restituzione delle somme versate5. Nel 
primo capitolo abbiamo visto, infatti, come prima della novella del 
2005 l'acquirente di un immobile da costruire, in caso di situazione di 
crisi dell'imprenditore-venditore, si trovasse in una situazione di mera 
soggezione alla facoltà discrezionale riconosciuta al curatore 
fallimentare di poter procedere allo scioglimento del contratto. In 
questo caso al promittente acquirente non restava che far valere il suo 
credito nella massa fallimentare, assumendo una posizione (almeno 
fino alla riforma del 1997) meramente chirografaria.  
Prima di procedere all'analisi delle disposizioni del decreto dedicate 
alla garanzia fideiussoria è opportuno inquadrarne la natura giuridica 
                                                     
5 SOLLAI, Codice della vendita AA.VV. a cura di BUONOCORE, LUMINOSO, 
MIRAGLIA, Giuffrè editore, III Ed., pag. 1312 ss. 
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per capire se ad essa possa essere riferita anche la disciplina codicistica 
dettata dagli artt. 1936 c.c. e ss. 
In questo senso, le diverse correnti che si sono alternate in dottrina, 
posano sulla diversa interpretazione della clausola contenuta nell'art. 3 
co. 4 del decreto 122/2005, detta clausola "a richiesta scritta" o "a 
prima richiesta". Il dubbio che sorge è se la garanzia in esame sia una 
fideiussione (e quindi pienamente assoggettabile alla disciplina 
codicistica), oppure una garanzia autonoma.  
Le principali differenze tra le due figure possono essere così 
tratteggiate: la prima qualificazione comporta una stretta connessione 
tra l'obbligazione di garanzia e quella principale, non solo 
relativamente all'uguaglianza dei rispettivi contenuti, quanto 
soprattutto al rapporto di accessorietà che le contraddistingue nel 
momento genetico e di esecuzione del rapporto6. Mentre invece la 
peculiarità del  rapporto qualificato come contratto autonomo di 
garanzia «è l'assenza dell'elemento dell'accessorietà, insita nel fatto 
che viene esclusa la facoltà del garante di opporre al creditore le 
eccezioni che spettano al debitore principale, in deroga alla regola 
essenziale della fideiussione, posta dall'articolo 1945 del Codice 
Civile». 7 
Il garante è quindi tenuto ad assicurare, in ogni caso, al creditore una 
prestazione uguale o equivalente a quella che avrebbe dovuto ottenere 
in forza di tale rapporto, al fine di rimuovere il pregiudizio 
conseguente al mancato o inesatto adempimento del debitore 
principale8, pur senza alcuna possibilità di far valere, verso il creditore, 
le eccezioni di validità ed efficacia relative al rapporto di base. 
                                                     
6 Quando infatti l'obbligazione del costruttore viene meno (con il trasferimento della 
proprietà), l'efficacia della fideiussione cessa, e si estingue quindi l'obbligazione del 
costruttore (CARDARELLI, L'acquisto di immobili da costruire o in corso di 
costruzione, Giuffrè editore, 2009, pag. 244). 
7 Cass. Civ. 3.10.2005, n.19300 De Jure Mass. 
8 SOLLAI, Op. Cit. pag. 1316 
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Delineata in questi termini la differenza tra le due figure possiamo 
affermare che ormai la dottrina e la giurisprudenza maggioritarie 
identificano la figura negoziale disciplinata agli artt. 2 e 3 del decreto 
122/2005 come una fideiussione in senso proprio, e che la presenza 
della clausola "a prima richiesta" non è un indice rilevatore 
dell'autonomia della garanzia, ma ne costituisce un semplice indizio, 
tant'è che «per distinguere le suddette figure contrattuali non si profila 
decisivo l’impiego o meno di espressioni quali "a prima richiesta" o "a 
semplice richiesta scritta", ma la relazione in cui le parti hanno inteso 
porre l’obbligazione principale e quella di garanzia: le differenze, 
infatti, devono essere ricercate sul piano dell’autonomia e non su 
quello della causa, potendo la clausola di pagamento riferirsi sia ad 
una garanzia con caratteristiche di accessorietà, assumendo così 
valenza meramente processuale (risolvendosi in una clausola di solve 
et repete, ai sensi dell’art. 1462 c.c.), sia ad una garanzia svincolata 
dal rapporto principale garantito, configurando un contratto 
autonomo di garanzia»9. Possiamo quindi affermare che il riferimento 
alla connessione "genetica" delle due obbligazioni operato dall'art. 3 
co. 7 del decreto 122 è un elemento sufficiente per qualificare la 
clausola "a prima richiesta" non come indicativa di un contratto 
autonomo di garanzia, ma come clausola "solve et repete" operando sul 
piano esclusivamente procedimentale. La disciplina applicabile 
sarebbe quindi quella generale della fideiussione e, in tal senso, 
occorre tener presente che l'art. 1939 c.c. ne sancisce l'invalidità in 
dipendenza dell'invalidità dell'obbligazione principale e che l'art. 1462 
c.c. dispone l'inefficacia della clausola limitativa della proponibilità 
delle eccezioni di nullità, annullabilità e rescissione. Inoltre la 
giurisprudenza prevalente10 ammette la proponibilità  dell'exceptio doli 
da parte del fideiussore. Pertanto tutte queste eccezioni saranno 
                                                     
9 Cass. Civ. Sez. III, 28.02.2007, n. 4661 De Jure Mass. 
10 Cfr. Cass. Civ. 1.10.1999 n. 10864 De Jure Mass. ; Cass. Civ. 3.2.1999, n. 917 De 
Jure Mass. 
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sollevabili anche in presenza della clausola "a semplice richiesta 
scritta" 11 . 
Questo evidenza che non viene assolutamente meno il vincolo di 
accessorietà tipico della fideiussione, ed il garante potrà sempre 
opporre le eccezioni relative al credito garantito, anche se in un 
momento successivo all'avvenuto pagamento.  
In conclusione, deve ritenersi ammessa la disciplina generale della 
fideiussione nelle parti in cui non sia derogata (espressamente o 
implicitamente) dalle disposizioni degli artt. 2 e 3 del d. lgs. 122/2005, 
salvo la volontà delle parti di convenire per una tutela maggiore 
attraverso la stipula di un contratto autonomo di garanzia che 
impedisca al fideiussore di eccepire questioni di validità o efficacia 
dell'obbligazione principale nei confronti dell'acquirente. Sulle 
garanzie ulteriori rilasciate alla libera scelta dell'autonomia privata 
torneremo in seguito. 
 
2.2. Il richiamo all'art. 1938 c.c. : ammissibilità di una fideiussione 
"a tranche"? 
 
Una volta pervenuti ad affermare la natura accessoria della garanzia 
disciplinata dal decreto, con conseguente applicabilità della normativa 
codicistica in materia di fideiussione, risulta controverso il richiamo 
effettuato dal testo dell'art. 2 all'art. 1938 c.c. che ammette la 
possibilità di prestare fideiussione anche per una obbligazione 
condizionale o futura, con la previsione, in quest'ultimo caso, 
dell'importo massimo garantito.  
                                                     
11 GALBUSERA, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire, AA. VV. a 
cura di G. SICCHIERO, Cedam, 2005, pag. 78, nota 54; PETRELLI, Gli acquisti di 
immobili da costruire. Le garanzie, il preliminare, e gli altri contratti, le tutele per 
l'acquirente, in Letture Notarili, collana diretta da LAURINI, Milano, Ipsoa, 2005, 
pag. 123  
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I primi commenti al decreto in esame avrebbero trovato in questo 
richiamo un riconoscimento di legittimità della fideiussione 
progressiva, o "a tranche".  
È stato rilevato, che questa ricostruzione risulta in linea anche con la 
Relazione illustrativa del decreto, la quale precisa che «le parti 
possono convenire di utilizzare anche lo schema della fideiussione per 
obbligazione futura previsto dall'art. 1938 c.c., con ciò consentendo 
che il valore della fideiussione possa essere corrispondente ai 
versamenti effettivamente avvenuti e attualizzato sulla base del piano 
di pagamento pattuito, così da inserire quel concetto di progressività 
che è oggetto dei suggerimenti provenienti dalle commissioni 
parlamentari».  
Il suggerimento a cui allude la Relazione è quello proposto dal 
senatore Callegaro nel corso della 464° Seduta della Commissione 
Giustizia del Senato in data 13 aprile 2005, il quale richiedeva che 
fosse inserita nel decreto la seguente disposizione: «… le parti possono 
convenire che la fideiussione venga prestata in misura corrispondente 
ai singoli versamenti e contestualmente alla riscossione degli stessi». 
La ratio di questa integrazione era quella di evitare un indebito 
arricchimento connesso alla copertura di garanzia per somme non 
riscosse a favore del fideiussore. Tuttavia, il motivo del mancato 
inserimento di questa previsione sarebbe stato la contrarietà della 
stessa alla ratio di tutela del decreto.  
Se infatti, da un lato, la prestazione di una fideiussione progressiva 
avrebbe permesso un risparmio di spesa per il costruttore, e quindi di 
conseguenza per l'acquirente; dall'altro, avrebbe lasciato quest'ultimo 
sfornito di tutela nel caso in cui, in seguito ad un incremento del 
rischio assicurativo, la banca si fosse rifiutata di prestare la 
fideiussione per gli acconti successivi, finendo così per compromettere 
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ulteriormente la situazione economico finanziaria del costruttore, 
favorendo, anziché ostacolare, la situazione di crisi12 13.  
Ecco perché una più recente dottrina14 ritiene che il riferimento 
operato dal decreto all'art. 1938 c.c. non sia indicativo della legittimità 
della fideiussione progressiva (nonostante l'indicazione data dalla 
Relazione Illustrativa) ma, al contrario, sia volto ad accogliere uno 
schema di fideiussione (da consegnare anteriormente o 
contestualmente alla stipula del contratto) che consente di garantire ab 
initio l'intero importo previsto dalla legge.  
L'obbligazione di garanzia è quindi unica, e perciò il fideiussore è 
obbligato fin dall'inizio per l'intero importo garantito perché l'aumento 
della prestazione di garanzia è automatico. In questo modo non solo è 
possibile garantire all'acquirente una protezione maggiore in caso di 
situazione di crisi del costruttore, ma la ricostruzione appena proposta 
risulta essere quella maggiormente in linea con la prescrizione dell'art. 
2 (a norma del quale la fideiussione  deve essere di importo 
corrispondente alle somme o al valore non solo dei corrispettivi 
riscossi dal costruttore, ma anche quelli da riscuotere). 
Dal canto suo il riferimento all'importo massimo garantito (che in 
questo caso coincide con il prezzo finale del bene ultimato) ha lo scopo 
di permettere al garante di conoscere e valutare esattamente il rischio 
che corre prestando la garanzia, che può essere perseguito anche se il 
prezzo definitivo non sia determinato al momento del contratto ma sia 
determinabile a norma dell'art. 1346 c.c. e 1349 c.c., sempre in base 
                                                     
12 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 264 ss 
13 Tra l'altro è stato notato che la riduzione dei costi della fideiussione potrebbe 
essere conseguita anche attraverso una trattativa ben condotta e un accorto 
regolamento negoziale della fideiussione e del contratto tra costruttore e acquirente. 
Il rischio del fideiussore aumenta infatti in proporzione all'aumento degli acconti e al 
tempo che intercorre tra il loro versamento e il trasferimento della proprietà. 
Intervenendo sul numero degli acconti e sull'accelerazione dei tempi di costruzione è 
possibile perseguire un certo risparmio di spesa (Cit. CARDARELLI, Op. Cit.  pag. 
268 ). 
14 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 259 ss; PETRELLI, Op. Cit. pag. 114 ss 
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agli elementi desumibili dallo stesso negozio fideiussorio e nel rispetto 
dei principi di correttezza e buona fede.  
Tuttavia, anche senza il richiamo normativo, non si sarebbe potuto 
dubitare dell'utilizzabilità dello schema di cui all'art. 1938 c.c., stante, 
come abbiamo affermato nel precedente paragrafo, la natura accessoria 
dell'obbligazione di garanzia ivi disciplinata.  
 
2.3. L'oggetto della fideiussione: le somme ricoperte dalla garanzia 
 
L'art. 2 del decreto legislativo 122/2005 prevede l'obbligo per il 
costruttore - venditore di procurare il rilascio e consegnare 
all'acquirente, contestualmente o in un momento antecedente alla 
stipula di un contratto che abbia come finalità il trasferimento non 
immediato della proprietà o di altro diritto reale di godimento su un 
immobile da costruire, una fideiussione di importo corrispondente alle 
somme ed al valore di ogni altro corrispettivo che il costruttore ha 
riscosso o dovrà riscuotere dall'acquirente, prima del trasferimento 
della proprietà o di altro diritto reale di godimento. 
L'estensione di tale garanzia alle somme "riscosse o da riscuotere" da 
parte del costruttore implica che l'importo della fideiussione non debba 
coincidere all'intero prezzo pattuito dalle parti per l'acquisto 
dell'immobile, qualora le stesse abbiano convenuto che una parte del 
prezzo complessivo debba essere pagato contestualmente al 
trasferimento della proprietà15 .Nel precedente paragrafo abbiamo 
visto che l'esigenza di tutela a cui risponde la normativa in esame è 
quella di evitare che, nella fase di pendenza del rapporto e in attesa del 
trasferimento della proprietà dell'immobile, l'acquirente sia obbligato 
al pagamento di acconti e caparre trovandosi però sfornito di una 
qualsiasi garanzia che lo tuteli per il caso di situazione di crisi 
dell'imprenditore.  Ma se le parti hanno convenuto che parte del prezzo 
                                                     
15 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 259. 
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debba essere pagato contestualmente al trasferimento della proprietà, la 
fideiussione non ha più ragion d'essere perché l'acquirente ha già 
conseguito la sua utilità diventando proprietario dell'immobile. 
Quindi, qualora nel contratto avente ad oggetto un edificio da costruire 
non vengano nemmeno previsti pagamenti o altri corrispettivi  a carico 
dell'acquirente se non al momento del trasferimento del diritto, la 
fideiussione di cui all'art. 2 non deve essere rilasciata16.  
Il legislatore richiede, inoltre, che la garanzia copra "ogni altro 
eventuale corrispettivo" percepito dal costruttore prima del 
trasferimento di proprietà o di altro diritto reale di godimento. Con 
questa formulazione si fa riferimento a quelle obbligazioni a cui 
l'acquirente è tenuto "secondo i termini e le modalità stabilite" nel 
contratto e che può avere il contenuto più vario (come ad esempio una 
prestazione in natura; pensiamo alla permuta di cosa presente con cosa 
futura). In generale si suole ricondurre in questa espressione «qualsiasi 
obbligazione che comporti il rischio di un sacrificio patrimoniale di 
qualsiasi genere per l'acquirente, anticipato rispetto al momento in cui 
verrà acquistata la proprietà del fabbricato agibile»17, facendovi 
conseguire l'obbligo di rilascio e consegna della fideiussione. 
Da specificare, che il rapporto di "corrispettività" a cui fa cenno la 
norma, deve intercorrere tra la prestazione dell'acquirente e quella del 
costruttore di far conseguire la proprietà dell'immobile allo stato 
convenuto nel regolamento contrattuale. Questo implica che se il 
risultato finale dell'operazione è realizzato tramite il collegamento di 
più contratti, tra i quali vi siano anche quelli disciplinanti le prestazioni 
di facere del costruttore per la realizzazione dell'immobile, anche i 
corrispettivi a cui è tenuto l'acquirente per tali prestazioni del 
costruttore, devono essere coperti da fideiussione.18  
                                                     
16 Cit. SOLLAI, Op. Cit. pag. 1314 
17 Cit. PETRELLI, Op. Cit,. pag. 107 
18 PETRELLI, Op. Cit. pag. 107 
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Alcuni autori19 ritengono che nell'ambito della nozione di "ogni altro 
eventuale corrispettivo" possano essere ricondotte anche le somme 
corrisposte mediante effetti cambiari. Infatti, le cambiali pur non 
rappresentando denaro liquido, possono essere girate a terzi o scontate 
presso banche al fine di ottenere liquidità. Tuttavia una parte della 
dottrina20 ha considerato che l'acquirente, con l'emissione delle 
cambiali, non adempie in realtà l'obbligazione di pagare il prezzo 
(essendo la stessa una promessa di pagamento che potrebbe non essere 
adempiuta). Per questo motivo si è ritenuto che l'acquirente possa 
richiedere al costruttore, in sede di escussione della fideiussione, solo 
le cambiali emesse che siano state presentate all'incasso, e dovendo 
considerare, per le altre, il relativo credito come condizionale (e quindi 
esigibile solo nel caso in cui le cambiali non ancora pagate fossero 
presentate per il pagamento nel termine di prescrizione dell'azione 
cambiaria). In forza del primo comma del successivo art. 3, la 
fideiussione deve altresì coprire gli interessi legali maturati sulle 
somme riscosse in linea con la disposizione di carattere generale 
dell'art. 1942 c.c. il quale sancisce che, salvo patto contrario, la 
fideiussione si estende a tutti gli accessori del debito principale. 
 
2.3.1. Casi di esclusione: le somme da erogarsi da un soggetto 
mutuante 
 
L'art. 2 in commento prevede che dalla fideiussione restino escluse «le 
somme per le quali è pattuito che debbano essere erogate da un 
soggetto mutuante, nonché i contributi pubblici già assistiti da 
autonoma garanzia». 
Non sussiste alcun particolare problema interpretativo per i contributi 
pubblici, in quanto, essendo gli stessi erogati al costruttore da parte di 
                                                     
19 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 75, nota 45; D'ARRIGO, La tutela contrattuale degli 
acquirenti di immobili da costruire, Rivista del notariato, 2007, pag. 933 ss 
20 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 276 ss 
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una pubblica amministrazione, risultano essere estranei al prezzo di 
vendita, e quindi la relativa somma non avrebbe comunque dovuto 
essere garantita21. 
Per quanto riguarda invece l'esclusione delle somme erogate da un 
soggetto mutuante, la stessa ha presentato non poche disquisizioni 
ermeneutiche. 
L'unico dato che ci è permesso affermare con certezza è che la norma 
non si riferisce alle somme erogate successivamente alla stipula del 
contratto definitivo di compravendita dell'immobile, dato che la 
garanzia riguarda le somme da riscuotere prima del trasferimento del 
diritto reale, e quindi, se questo fosse il significato della norma, la 
stessa sarebbe praticamente inutile 22.  
Per quanto attiene, invece, alle ipotesi positive di operatività di tale 
esclusione, la Relazione Illustrativa governativa del decreto, in cui 
viene spiegato il significato della norma, la riferisce all'ipotesi del 
mutuo erogato all'acquirente - mutuatario e garantito da ipoteca iscritta 
dal venditore - costruttore (in veste di terzo datore di ipoteca) 
anteriormente al trasferimento della proprietà; in questo caso, infatti,  
avendo il venditore già prestato garanzia ipotecaria, il legislatore 
avrebbe inteso esonerarlo dall'obbligo di prestare una doppia 
garanzia23. 
Tuttavia, alcuni autori24 non condividono questa ricostruzione, sia 
perché non si desume chiaramente dalla lettera della legge, sia perché 
di tale garanzia non beneficerebbe l'acquirente ma solo la banca 
creditrice; si pensi, infatti, all'ipotesi in cui la banca mutuante, non 
                                                     
21 PETRELLI, Op. Cit. pag. 102 ss 
22 TORRONI, Il d.lgs. 122/2005 letto con la lente del costruttore, riproduzione del 
testo della relazione  all'incontro di studio svoltosi a Cortina il 16 febbraio 2006 sul 
tema "Le prime esperienze applicative del d.lgs. 122/2005 in tema di  tutela dei diritti 
patrimoniale degli acquirenti di immobili da costruire tra prescrizioni del legislatore e 
le esigenze del mercato", Riv. Not. 2007, pag. 880 ss 
23 In tal senso vedi CASARANO, in Atti del convegno Paradigma, Milano 15 Aprile 
2006, p. 16 
24 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 75 
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riuscendo a soddisfarsi sul bene ipotecato, si rivolga all'acquirente 
stesso25. 
Ecco quindi che di recente si sono affermate alcune interpretazioni 
della disposizione in esame tendenti a restringerne l'operatività ai soli 
casi che non pregiudicano la posizione dell'acquirente.  
Rientrerebbero nei casi di esclusione dell'operatività dell'art. 2 del 
decreto: 
a) i casi in cui, alla luce delle clausole contrattuali, sia ravvisabile 
tra compravendita e mutuo un vero e proprio collegamento 
negoziale. Tant'è che, in tal senso, la stessa Corte di Cassazione 
ha riconosciuto «il principio secondo il quale, nell'ipotesi di 
contratto di mutuo in cui sia previsto lo scopo del reimpiego 
della somma mutuata per l'acquisto di un determinato bene, il 
collegamento negoziale tra gli anzidetti contratti (per cui il 
mutuatario è obbligato all'utilizzazione della somma mutuata 
per la prevista acquisizione) comporta che della somma 
concessa in mutuo beneficia il venditore del bene. Con la 
conseguenza che la risoluzione della compravendita del bene, 
che importa il venir meno dello stesso scopo del contratto di 
mutuo, legittima il mutuante a richiedere la restituzione della 
somma mutuata non al mutuatario, ma direttamente ed 
esclusivamente al venditore»26, oltre, ovviamente, a rifiutare il 
pagamento delle rate di mutuo ancora da corrispondere. Questa 
ricostruzione appare maggiormente in linea con la 
formulazione letterale della norma che, seppur non chiarissima, 
richiede che sia "pattuito" che le somme siano erogate da un 
                                                     
25 Si pensi inoltre alla possibilità di revocatoria ex. Art. 67 punto 3) della lg. 
Fallimentare delle ipoteche concesse dal costruttore ne biennio precedente alla 
dichiarazione di fallimento con conseguente successiva richiesta di restituzione delle 
somme dalla banca mutuante all'acquirente mutuatario (GALBUSERA, Op. Cit. pag. 
75, nota 47). 
26 Cass. Civ. Sez. III, 16.02.2010 n. 3589 De Jure 
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soggetto mutuante, e con ciò intende probabilmente proprio 
riferirsi alla fattispecie del collegamento negoziale 27.  
 
b) le ipotesi in cui vi sia un accollo esterno (pattuito nel contratto 
preliminare di compravendita) del mutuo contratto dal 
costruttore, e garantito da ipoteca concessa da quest'ultimo 
(accollo esterno che produrrebbe i suoi effetti anteriormente al 
trasferimento della proprietà). Con l'accollo esterno, infatti, 
l'acquirente assume un obbligo direttamente nei confronti del 
mutuante, e quindi, ai sensi dell'art. 1273 ult. co. c.c., può 
opporre al creditore le eccezioni fondate sul contratto 
d'acquisto che sarebbero opponibili al costruttore. Ciò implica 
che, nel caso in cui sopravvenga una situazione di crisi del 
costruttore (o anche di inadempimento) e l'acquirente opti per 
la risoluzione del contratto di compravendita, l'accollo di 
mutuo seguirà le sorti del contratto principale, e quindi 
l'acquirente potrà ripetere dal soggetto mutuante le rate di 
mutuo pagate indebitamente 28.  
 
2.4. L'escussione della fideiussione 
 
L'art. 3 del d. lgs. 122/2005, dopo aver sancito che «la fideiussione è 
rilasciata da una banca, da un'impresa esercente le assicurazioni o da 
intermediari finanziari iscritti nell'elenco speciale di cui all'art. 107 del 
t.u. delle leggi in materia bancaria e creditizia, di cui al d. lgs. 
385/1993 (e successive modificazioni)», altresì dispone che questi 
soggetti debbano garantire all'acquirente, nel caso in cui il costruttore 
incorra in una situazione di crisi di cui al comma 2, la restituzione 
delle somme e del valore di ogni altro eventuale corrispettivo 
                                                     
a) 27 PETRELLI, Op. Cit. pag. 103 
b) 28 PETRELLI, Op. Cit. pag.105 ss 
 
112 
 
effettivamente riscossi e dei relativi interessi legali maturati fino al 
momento in cui la predetta situazione si è verificata. 
Vediamo quindi che uno dei presupposti per poter procedere 
all'escussione della fideiussione è il verificarsi della situazione di crisi, 
che si intende verificata, ai sensi del successivo secondo comma, alla 
data: 
a) di trascrizione del pignoramento relativo all'immobile oggetto 
del contratto; 
b) di pubblicazione della sentenza dichiarativa di fallimento; 
c) di presentazione della domanda di ammissione alla procedura  
di concordato preventivo; 
d) di dichiarazione della sentenza che dichiara lo stato di 
insolvenza o, se anteriore, del decreto che dispone la 
liquidazione coatta amministrativa o l'amministrazione 
straordinaria.  
 
Per quanto riguarda le considerazione relative alla natura civile dello 
stato di insolvenza che sottende alle ipotesi appena elencate possiamo 
rimandare alla trattazione già effettuata nel corso del precedente 
capitolo. Ciò che invece sembra opportuno puntualizzare riguarda il 
carattere tassativo che contraddistingue le ipotesi indicate. In tal senso 
non sarebbe quindi possibile una interpretazione analogica di questo 
secondo comma del decreto in esame per estendere la tutela 
fideiussoria a quelle situazioni che pur non rientrando nella previsione 
della norma, sono fortemente sintomatiche di una situazione di crisi del 
costruttore e suscettibili di recare pregiudizio alle ragioni 
dell'acquirente. Tra queste ipotesi possono certamente includersi: 
l'iscrizione di ipoteche, giudiziali o volontarie, la trascrizione di 
sequestro (conservativo o giudiziario), la trascrizione di domande 
giudiziali. Tuttavia una autorevole dottrina ha sostenuto che il 
legislatore nella redazione di questo articolo ha tenuto conto della 
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possibilità di trascrivere il preliminare, circoscrivendo la tutela 
dell'acquirente alle sole situazioni di crisi rappresentate da 
pignoramento e fallimento, e demandando invece la tutela rispetto agli 
altri "pregiudizi" (sequestri, domande giudiziali, ipoteche), alla sola 
trascrizione del preliminare29. Altri autori hanno invece osservato 
come l'estensione dell'obbligo fideiussorio anche a queste ulteriori 
ipotesi risulterebbe eccessivamente gravoso per il costruttore, il quale 
si troverebbe non solo a sostenere costi particolarmente elevati di 
fideiussione, ma anche esposto a possibilità infinite di recesso da parte 
dell'acquirente in situazioni per di più ben lontane da alcun rischio di 
pregiudizio per lo stesso30. 
Tuttavia la situazione di crisi è presupposto necessario ma non 
sufficiente per l'escussione della fideiussione, poiché l'art. 3 co. 3del 
decreto come ulteriore requisito richiede che: 
a) se la situazione di crisi si verifica con la trascrizione del 
pignoramento, l'acquirente deve aver comunicato al costruttore 
la propria volontà di recedere dal contratto; 
b) nelle altre ipotesi (fallimento, concordato preventivo, 
liquidazione coatta amministrativa), il competente organo della 
procedura concorsuale non deve aver comunicato la volontà di 
subentrare nel contratto preliminare31. 
In entrambi i casi l'atto che concretizza il diritto dell'acquirente 
all'escussione della fideiussione è il recesso, comunicato al costruttore 
nell'ipotesi del pignoramento, e al competente organo della procedura 
                                                     
29 PETRELLI, Op. Cit. pag. 113 
30 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 82 
31 Nonostante il tenore letterale della norma si riferisca al contratto preliminare, la 
stessa deve essere coordinata con il disposto dell'art. 1 (che prescrive l'obbligo della 
fideiussione per qualsiasi contratto che abbia come finalità il trasferimento), e con 
l'art. 6 comma 1 (che prescrive l'indicazione degli estremi della fideiussione non solo 
nel contratto preliminare ma in ogni altro contratto comunque diretto, ai sensi del 
successivo art. 2, al successivo acquisto della proprietà da parte dell'acquirente) 
(CARDARELLI, Op. Cit. pag. 282) 
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concorsuale negli altri casi32. Tuttavia una parte della letteratura ha 
invece sostenuto che la fattispecie disciplinata dalla legge sia in realtà 
una risoluzione del contratto33. La tesi non appare condivisibile in 
quanto, di tale fattispecie, mancherebbero i presupporti indispensabili 
dell'inadempimento, dell'impossibilità sopravvenuta o dell'eccessiva 
onerosità34. 
A differenza del successivo comma 4 relativo alla richiesta  di 
escussione della fideiussione, la norma considerata nulla precisa in 
merito alle modalità della comunicazione del recesso al costruttore. 
Com'è noto le comunicazioni sono atti unilaterali recettizi i quali 
producono i loro effetti dal momento in cui pervengono a conoscenza 
della persona a cui sono destinati (art. 1334 c.c.). L'art. 1335 c.c. fa 
operare una presunzione di conoscenza a carico del destinatario 
quando l'atto giunge al suo domicilio (salvo che costui provi 
l'impossibilità di averne avuto notizia). Non essendovi alcun 
riferimento all'obbligatorietà dello strumento della raccomandata, è 
opinione diffusa che la comunicazione di cui al comma 3 rispetti il 
principio della libertà delle forme35. 
L'escussione della fideiussione avviene invece mediante l'invio al 
fideiussore (presso il domicilio indicato nella fideiussione) della 
richiesta scritta corredata dalla documentazione idonea a provare il 
credito, mediante lettere raccomandata con avviso di ricevimento (art. 
3 co. 4). È stato osservato che il riferimento alla "documentazione" 
comprovante gli esborsi effettivamente sostenuti, appare volutamente 
generico al fine di facilitare l'acquirente, al quale sarà sufficiente 
fornire qualsiasi tipo di prova documentale36. 
L'art. 3 co. 4 del decreto in esame prevede altresì che nella fideiussione 
debba essere prevista la rinuncia al beneficio della preventiva 
                                                     
32 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 282 
33 PETRELLI, Op. Cit. pag. 144 
34 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 84, nota 65 
35 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 84 ss  
36 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 86 
115 
 
escussione del debitore principale di cui all'art. 1944  co. 2 c.c. 
Nonostante le considerazioni avanzate sul rischio che tale previsione 
potesse contribuire ad accrescere i costi della fideiussione, nonché a 
rendere più difficile il relativo rilascio, si ritiene condivisibile la scelta 
del legislatore finalizzata ad approntare una tutela più incisiva verso il 
promissario acquirente, il quale dovrà fin da subito procedere 
all'escussione del fideiussione senza prima avere l'onere di intentare un 
procedimento esecutivo sul patrimonio del costruttore37. 
Nonostante alcuni autori abbiano rilevato l'inutilità di questo richiamo, 
dato che il sorgere del beneficium excussionis non è un effetto legale 
della fideiussione, è stato osservato che in assenza di tale disposizione, 
la prassi avrebbe condotto a pattuizioni in senso contrario, mentre la 
previsione considerata esclude tale possibilità38.  
La norma non contempla tuttavia alcuna sanzione per il caso di 
inottemperanza alla disposizione medesima. Per il caso in cui le parti 
non abbiano fatto alcuna menzione di tale rinuncia all'interno del 
contratto, alcuni autori hanno escluso il rimedio della nullità dell'intero 
contratto, non ritenendo la prescrizione di cui all'art. 3 co. 4 del decreto 
una norma imperativa. Perciò si ritiene, che, nel rispetto dello spirito di 
tutela dell'acquirente di cui alla presente legge,  in caso di mancanza di 
una espressa rinuncia al rimedio predisposto dall'art. 1944 c.c., operi il 
meccanismo di sostituzione della clausola invalida (art. 1419 co. 2), e 
il costruttore non potrà beneficiare della preventiva escussione del 
debitore principale39. In senso contrario un'altra corrente dottrinale, 
che considera tale disposizione come una norma imperativa, la cui 
violazione conduce alla nullità relativa del contratto ai sensi dell'art. 
1418 co. 140. 
                                                     
37 PIRAS, Il codice della vendita, a cura di BUONOCORE LUMINOSO 
MIRAGLIA, III Ed., Giuffrè editore, pag. 1330 
38 PIRAS, Op. Cit. pag. 1330  
39 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 86 
40 PETRELLI, Op. Cit. pag. 122 
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Il fideiussore deve pagare l'importo dovuto entro 30 giorni dal 
ricevimento della richiesta, e in caso di ritardo, è tenuto a rimborsare 
all'acquirente le spese effettivamente sostenute e strettamente 
necessarie per la restituzione, oltre ai relativi interessi (art. 3 co. 6).  E 
deve procedere al pagamento anche se il debitore principale non abbia 
pagato il corrispettivo della fideiussione (ossia il premio o la 
commissione) (art. 3 co. 5) . 
Il comma 7 del presente articolo individua il momento della cessazione 
dell'efficacia della fideiussione nel trasferimento del diritto di proprietà 
o di altro diritto reale di godimento dell'immobile o dell'atto definitivo 
di assegnazione. In questo senso  possiamo notare una discrepanza tra 
quanto risulta dalla Relazione Governativa, che fa riferimento al 
momento della stipula dell'atto definitivo di trasferimento, rispetto alla 
formulazione del decreto. Probabilmente, nelle intenzioni del 
legislatore, i due momenti avrebbero dovuto coincidere, ma nella 
prassi immobiliare solitamente non è così. Molte volte le imprese 
versano in una situazione economica finanziaria tale da non riuscire ad 
"anticipare" le spese occorrenti per i lavori di completamento 
dell'immobile, quindi procedono all'atto di trasferimento della 
proprietà dell'immobile al rustico, richiedendo all'acquirente il 
versamento del saldo del prezzo necessario per procedere con i restanti 
lavori sull'immobile41.  Per superare questo impasse, la soluzione 
ottimale è proprio quella di distinguere la nozione di immobile 
"trasferito" attraverso la stipulazione del rogito definitivo, da quella di 
immobile "finito" ai fini dell'applicabilità della tutela del decreto in 
questione, che sarà tale solamente quando l'immobile raggiungerà lo 
stato di completamento individuato dalle parti al momento della stipula 
del preliminare di vendita. Questa ricostruzione è quella che si pone in 
linea con la giurisprudenza della Suprema Corte, dalle cui principali 
pronunce si ricava che «nella vendita di cosa futura l'effetto si verifica 
                                                     
41 GALBUSERA, Op. Cit. pag. 88 
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nel momento in cui l'immobile sia venuto ad esistenza nella sua 
completezza»42. Solo a questo punto potrà essere rilasciato il certificato 
di agibilità e gli effetti della fideiussione potranno legittimamente 
cessare. 
 
2.5. Legittimazione alla proposizione dell'istanza di nullità: un 
"flop" della Cassazione? 
 
L'art. 2 co. 1 del decreto 122/2005 fa conseguire la sanzione di nullità 
del contratto, rilevabile unicamente dall'acquirente, per il caso in cui il 
costruttore non si sia procurato e non abbia consegnato all'acquirente 
una fideiussione di importo corrispondente alle somme e al valore di 
ogni altro corrispettivo riscosso e da riscuotere prima del trasferimento 
di proprietà.  
Pare opportuno ricordare come, soprattutto negli ultimi anni, in seguito 
ai vari interventi normativi (anche comunitari) relativi alla tutela del 
consumatore, si sia affermata una nuova famiglia di nullità, di conio 
essenzialmente dottrinale, che è quella delle "nullità c.d. di 
protezione". La nullità di protezione è un particolare rimedio 
contrattuale che, tenendo conto dello squilibrio contrattuale che 
talvolta viene ad inficiare i contratti conclusi con un consumatore, o 
generalmente, con un contraente debole, interviene per riequilibrare le 
reciproche posizioni contrattuali. In questo modo il rimedio è applicato 
tenendo conto della ratio di tutela che l'ordinamento riserva al 
contrante debole del rapporto. Nella pratica ciò ha comportato 
l'affermarsi di una concezione pluralista del regime di nullità 
contrattuale. Questo non per forza comporta una inapplicabilità delle 
disposizioni codicistiche sulla nullità, quanto piuttosto la relativa 
applicabilità solo nel caso in cui le stesse siano compatibili con la 
                                                     
42 Cass. Civ. 18.05.2001, n. 6851 De Jure; Cass. Civ. 10.03.1997 n. 2126 De Jure; 
Cass. 20.07.1991, n. 8118 De Jure 
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speciale ratio tipica della nullità di protezione43. Sotto questo aspetto 
viene debellato quindi il dogma dell'originaria inefficacia dell'atto 
nullo, potendo affermare che gli atti affetti da una nullità di protezione 
regolarmente producono effetti sin dal momento della loro 
conclusione, con l'unica particolarità che tali effetti mai saranno pieni e 
definitivi quanto invece parziali e risolubili44. 
Premesso ciò è possibile procedere ad un inquadramento della 
disciplina di tale nullità, ma soprattutto ai dibattiti dottrinali che negli 
ultimi tempi hanno interessato questo istituto. 
In primo luogo possiamo affermare che se il legislatore ha scelto di far 
conseguire la sanzione di nullità del contratto alla mancata prestazione 
della fideiussione da parte del costruttore, vuol dire che ha inteso 
predisporre una disciplina inderogabile, non rientrante nella libera 
disponibilità delle parti. L'acquirente non può perciò rinunciare 
preventivamente alla garanzia fideiussoria, in quanto il decreto parla 
chiaramente di "obbligo del costruttore" a prestare fideiussione e non 
di "diritto dell'acquirente" a ottenere detta garanzia45. Quindi 
nonostante le opinioni a sostegno di una possibile convalida del 
contratto nullo, la dottrina è unanime nel considerare la fideiussione 
una tutela indisponibile e inderogabile. 
Una questione invece tuttora ampiamente dibattuta è quella che 
riguarda la possibilità che la nullità del contratto per mancanza di 
fideiussione possa essere rilevata anche d'ufficio dal giudice. L'art. 2 
co. 1 del decreto 122/2005 parla di «pena di nullità che può essere fatta 
valere unicamente dall'acquirente», non specificando se, in tale 
formulazione, deve ritenersi implicita o meno l'esclusione del giudice 
dall'esercizio di tale facoltà. Sul punto si è articolato negli ultimi anni 
un intenso dibattito dottrinale che ha visto come protagoniste due 
                                                     
43 PETRELLI, Op. Cit. pag. 241 
44 PETRELLI, Op. Cit. pag. 245 
45 RIZZI, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti di 
applicazione della nuova normativa, Studio n. 5813/C, approvato dalla Commissione 
Studi Civilistici il 23 luglio 2005. Disponibile su www.notariato.it 
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correnti opposte, sostenitrici da un lato di una interpretazione 
strettamente letterale della norma in esame che esclude tale potere 
officioso del giudice, secondo il principio ubi lex noluit, tacuit; 
dall'altro favorevoli a tale estensione, in linea con la ratio che anima 
l'istituto. Sul primo versante, le argomentazioni a sostegno di detto 
orientamento fanno leva sulla possibilità che il riconoscimento di tale 
potere al giudice possa non esaurirsi in un vantaggio sostanziale per il 
contraente debole, impedendogli quindi di realizzare l'interesse 
perseguito con la conclusione del contratto. A nulla varrebbe l'obbligo 
di instaurazione del contraddittorio tra le parti per le questioni rilevate 
d'ufficio dal giudice (art. 101 e 183, co. 4 c.p.c.), in quanto di fronte ad 
una causa di nullità, al giudice non sarebbe comunque preclusa la 
possibilità di pronunciarsi a favore della nullità stessa46. Per non 
parlare del rischio che la nullità rilevata d'ufficio, e pronunciata dal 
giudice per mancata prestazione di fideiussione, vada a colpire un 
contratto di trasferimento di immobile in costruzione, in cui l'alienante 
versi in una situazione economica finanziaria che non gli consenta la 
restituzione degli importi, avendoli già impegnati per finanziare la 
realizzazione dell'opera47. 
Molti invece sono stati quegli orientamenti a favore di un intervento 
officioso del giudice, ritenendo la limitazione legislativa finalizzata ad 
escludere unicamente la proposizione dell'azione di nullità da parte del 
costruttore. In questa ricostruzione il giudice, nonostante debba essere 
ritenuto titolare di questo potere, non potrà rilevare l'invalidità dell'atto 
laddove nel processo emerga un interesse della parte protetta a non 
farla valere. Interesse che dovrà essere valutato dal giudice caso per 
                                                     
46 PAGLIETTI, La nullità della vendita di immobili da costruire per mancata 
prestazione della garanzia fideiussoria, in Riv. Dir. Priv. 1/2007 pag. 112 ss 
47 PAGLIETTI, Op. Cit. pag. 114 ss 
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caso, attraverso l'instaurazione del contraddittorio di cui all'art. 183 co. 
4 c.p.c 48.  
Il proliferare di orientamenti dottrinali sul tema è stato possibile grazie 
ad un prolungato silenzio della giurisprudenza che si è infranto 
soltanto di recente con una importante pronuncia delle Sezioni Unite 
della Corte di Cassazione: la sentenza n° 14828 del 4 settembre 2012.  
La stessa, in un giudizio che riguarda la rilevabilità d'ufficio di una 
ipotesi di nullità contrattuale in seguito alla proposizione dell'istanza di 
risoluzione del contratto, afferma il seguente principio: 
«Il giudice di merito ha il potere di rilevare, dai fatti allegati e provati 
o emergenti ex actis, ogni forma di nullità non soggetta a regime 
speciale e, provocato il contraddicono sulla questione, deve rigettare 
la domanda di risoluzione, volta ad invocare la forza del contratto» e 
che « al di là delle distinzioni tra le (...) ipotesi di nullità previste nel 
codice (…), l'unica differenza che rilevi ai fini del disposto normativo 
in esame è quella ravvisabile con le nullità per le quali sia dettato un 
regime speciale, come nel caso delle c.d. nullità di protezione, in cui il 
rilievo del vizio genetico è espressamente rimesso alla volontà della 
parte». 
La sentenza citata risolve (apparentemente) il nodo dottrinale che si era 
venuto a creare nel corso degli anni precedenti, riconoscendo il potere 
del giudice di rilevare officiosamente ogni forma di nullità, eccezion 
fatta per le nullità speciali quali appunto le nullità di protezione.  
Tale pronuncia, nel giro di soli pochi mesi dalla sua redazione, ha visto 
il susseguirsi di una serie di giudicati conformi. 
Il Tribunale di Venezia, ad esempio, con decisione resa il 7 dicembre 
2012 ha sancito che: «la nullità formale dei contratti per la prestazione 
dei servizi di investimento, nullità che, a norma dell'art. 23 co.3, 
D.Lgs. n. 58/1998 (Tuf), "può essere fatta valere solo dal cliente", non 
configura una nullità assoluta - suscettibile, ai sensi dell’art. 1421 c.c. 
                                                     
48 Su questo orientamento vedi PETRELLI, Op. Cit. pag. 241 ss; GALBUSERA, Op. 
Cit. pag. 91 ss 
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di essere rilevata anche d'ufficio ed eccepita da chiunque vi abbia 
interesse - bensì una nullità relativa, c.d. "di protezione"»49. 
La massima citata è poi stata successivamente ripresa dalla I Sezione 
civile della medesima Corte Suprema, con decisione emessa in data 12 
luglio 2013, n. 17257 (De Jure), ribadendo che: «Il giudice del merito 
ha il potere di rilevare, dai fatti allegati e provati od emergenti ex 
actis, ogni forma di nullità contrattuale non soggetta a regime 
speciale, con il solo vincolo del rispetto del contraddittorio». 
La pronuncia della Suprema Corte è stata tuttavia sottoposta a forti 
critiche50, la principale delle quali attinente alla mancanza di 
motivazione relativa alla non riconducibilità delle nullità di protezione 
alla disciplina generale (e quindi all'operatività dell'art. 1421 c.c.), 
perché assoggettate alla disciplina speciale che per esse prevede la 
legittimazione relativa, senza specificare le ragioni "ontologiche" che 
giustificherebbero questa disparità nel trattamento normativo. 
Secondo questo orientamento critico, molti sono i pregiudizi, inerenti 
al tema della nullità, da cui tale sentenza risulta essere viziata; uno dei 
quali è quello basato sul falso assunto che l'art. 1421 c.c. opererebbe 
soltanto per quelle nullità "assolute" ossia per quelle nullità predisposte 
alla «tutela di interessi generali, di valori fondamentali o che 
comunque trascendono quelli del singolo» 51L’equivoco consiste nel 
ritenere riferibile la massima “sanzione” dell’atto negoziale solo al 
soddisfacimento di interessi generali. Tuttavia è stato considerato che 
nel diritto dei contratti il presunto interesse "esclusivamente generale" 
si sostanzia di fatto in interessi "individuali", ossia quelli a non subire 
un concreto pregiudizio dall'applicazione dell'atto nullo. Lo sviluppo di 
tale argomento, dunque, da un lato conferma l’intrinseca relatività 
della nullità, dall’altro addirittura è idoneo a porre in dubbio l’idea per 
                                                     
49 Citata da RUSSO, Nullità contrattuale: rilevabilità d'ufficio e domanda di 
risoluzione Art. del 16 gennaio 2014. Disponibile online su www.altalex.com 
50 RUSSO, Op. Cit. 
51 Cass. Civ. 4.9.2012 n. 14828 De Jure 
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cui i casi di legittimazione estesa della sanzione risponderebbero alla 
tutela di interessi “generali”; con la conseguenza di ritenere sempre e 
solo "particolare" l’interesse protetto dalla regola di nullità. In questo 
modo si affermerebbe l’idea per cui pubblico e privato, nel diritto dei 
contratti, sarebbero piani necessariamente interrelati52. 
Viene poi rilevato che le finalità delle nullità di protezione (tutela del 
cliente, del consumatore, dell'imprenditore debole) sono 
rappresentative di quello che è un interesse generale di matrice 
comunitaria e di rilevanza costituzionale, ossia la tutela contraente 
debole. Il rilievo d’ufficio non può dunque essere escluso in via di 
principio per le ipotesi di nullità di protezione,  posto che non v’è 
ragione di discriminare l’interesse pubblico della tutela del contraente 
debole rispetto agli interessi pubblici sottesi ad altre ipotesi di nullità. 
La comune argomentazione va pertanto ribaltata: posta la naturale 
riferibilità della regola sul rilievo officioso ad ogni ipotesi di nullità, 
tale evenienza può risultare esclusa solo in presenza di una puntuale 
previsione normativa con funzione derogatoria53. Nemmeno si può 
giustificare la pronuncia della Corte di Cassazione sulla base della 
differenza ontologica delle nullità di protezione rispetto alla nullità 
generale in ragione dell'assunto che le prime atterrebbero a violazioni 
di regole di comportamento mentre le seconde sarebbero invece 
inerenti a vizi strutturali del contratto affetto da tale invalidità. Perché 
anche nel contratto caratterizzato da squilibrio contrattuale la nullità 
non deriverebbe tanto dalla violazione di una regola di comportamento 
(per lo più la regola di correttezza) da parte del contraente "forte", 
bensì dalla deficienza di un requisito strutturale: il requisito di 
protezione dell’equità che arricchisce il contenuto del contratto 
imposto al consumatore54. 
                                                     
52 Cit.. RUSSO, Op. Cit. 
53 Cit.. RUSSO, Op. Cit. 
54 Cit.. RUSSO, Op. Cit. 
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Possiamo quindi concludere che, diversamente da quanto emerge 
dall'orientamento giurisprudenziale citato, la disciplina generale della 
nullità e quella delle nullità di protezione non stanno tra loro in 
rapporto di regola - eccezione, bensì in rapporto genere - specie; dove 
le nullità di protezione si distinguono per la specifica finalità di tentare 
un riequilibrio tra le posizioni dei contraenti che si trovano in 
situazioni di diversa forza contrattuale. Sulla base di questo assunto, 
non possiamo che convenire che il rilievo officioso è regola 
connaturata a tutte le ipotesi di nullità  
 
2.6. Convalida dell'atto nullo 
 
La finalità di tutela del contraente debole perseguita dalla normativa in 
oggetto ci aiuta a sciogliere il nodo relativo alla possibilità di 
procedere alla convalida di un atto nullo. L'art. 1423 c.c. sancisce, 
infatti, il principio che la nullità assoluta è insanabile se la legge non 
dispone diversamente. In questo senso si ritiene essere necessaria una 
contestualizzazione della norma citata, che dispone in tal senso in 
quanto ciò che solitamente è sotteso ad una nullità assoluta è, o un 
vizio strutturale del negozio, o l'illiceità dello stesso. Tale non può 
dirsi per la nullità relativa di protezione, per la quale l'opinione 
maggioritaria propende per la relativa sanabilità, dato il suo 
asservimento alla tutela del contraente debole. In tal senso è possibile 
trovare un parallelismo persino con la disciplina della annullabilità di 
cui all'art. 1444 c.c., se consideriamo che anche il negozio affetto da 
una nullità relativa è in grado di produrre (seppur in modo non 
definitivo) degli effetti. Queste circostanze depongono per la 
convalidabilità del contratto viziato ad opera del contraente legittimato 
a far valere la nullità. L'art. 1444 c.c. ci è utile per individuare a quali 
condizioni è possibile, per l'acquirente, procedere alla convalida 
dell'atto nullo. Il comma 3 di detto articolo dispone che «la convalida 
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non ha effetto se chi la esegue non è in grado di concludere 
validamente il contratto»; ossia che la circostanza di fatto  che ha 
determinato l'annullabilità sia venuta meno al momento della 
convalida. Nel caso in esame, quindi relativo alla mancata consegna 
della fideiussione all'acquirente55 da parte del fideiussore, sarà 
necessario, per poter procedere alla convalida dell'atto nullo, che la 
fideiussione sia stata prestata, anche se tardivamente. Si tratta del 
fenomeno definito come "sanatoria mediante integrazione"56, certo 
diverso dalla semplice convalida.  
Ai sensi dell'estensione analogica alla fattispecie in esame anche del 
secondo comma dell'art. 1444 c.c., la convalida può essere anche tacita 
qualora l'acquirente tenga un comportamento tale da voler far 
inequivocabilmente intendere la sua volontà di dare esecuzione al 
contratto, nonostante la nullità di cui è affetto (si pensi, per il caso di 
mancata consegna della fideiussione, al pagamento degli acconti sul 
prezzo nelle mani del costruttore successivamente alla tardiva 
consegna della fideiussione)57 . 
Diversa natura riveste invece la convalida sostenuta da chi esclude il 
potere officioso del giudice di rilevazione della nullità di protezione da 
cui è affetto il contratto58. Secondo questo schema, se la rilevabilità 
della nullità d'ufficio è da ritenersi esclusa, non vi è ragione allora di 
escludere il potere dell'acquirente di rinunciare a far valere la nullità. 
Ciò vale sia nel caso di rinuncia tacita, attuata con comportamenti 
concludenti volti ad escludere in via definitiva la volontà ad avvalersi 
della nullità; sia nel caso di rinuncia espressa, che opererebbe come 
una sorta di conferma dell'atto nullo. Tuttavia mentre secondo la prima 
                                                     
55 L'inadempimento del costruttore si realizza anche nel caso di ritardata prestazione 
della fideiussione o nel caso di prestazione di fideiussione limitata ad una parte delle 
somme riscosse o da riscuotere prima del trasferimento della proprietà. 
56 POLIDORI, Discipline della nullità e interessi protetti pag. 58, Citato da 
PETRELLI, Op. Cit. pag. 254   
57 PETRELLI, Op. Cit. pag. 251 ss 
58 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 248 ss  
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ricostruzione prospettata, che ricorre alla convalida dell'atto attraverso 
il meccanismo dell'art. 1444 c.c., la nullità deve intendersi sanata; in 
quest'ultima ricostruzione la rinuncia a far valere la nullità non sana il 
contratto nullo59. 
Ma poiché la finalità primaria della disciplina della rinuncia a far 
valere la nullità prospettata da quest'ultimo orientamento dottrinale è 
pur sempre quello di tutelare il contraente debole, la stessa«non deve 
essere preventiva, e deve precisare la conoscenza della causa di 
nullità e non solo la volontà di rinunciare a farla valere»60. È quindi 
ammissibile una rinuncia successiva al versamento di prezzi e acconti, 
purché non incondizionata.  
Il legislatore in tal senso avrebbe conferito all'acquirente il potere di 
valutare l'operazione per lui più favorevole, riconoscendogli la facoltà 
di rinunciare alla fideiussione in cambio di altri rimedi garantistici che, 
meglio della nullità, potrebbero soddisfare i suoi stessi interessi (come 
ad esempio la prestazione di una ulteriore garanzia o uno sconto sul 
prezzo). Se questi rimedi non risultano privi di ogni logica (e non vi sia 
quindi il rischio di perpetrare una elusione della disciplina di tutela), la 
rinuncia a far valere la nullità deve intendersi pienamente valida.  
La convalida del negozio non è un atto soggetto a trascrizione, in 
quanto non contemplato del testo dell'art. 2643 c.c., elenco che, come 
abbiamo visto, è da ritenersi tassativo. Tuttavia risulta essere 
trascrivibile il contratto relativamente nullo, provvisto di rilevanza 
giuridica e provvisoriamente efficace (in quanto come tale idonei a 
produrre effetti giuridici). Si ritiene quindi che l'intervenuta convalida 
dell'atto possa essere annotata a margine dell'originaria trascrizione 
                                                     
59 Gli effetti di questa ricostruzione sono tangibili nella pratica degli affari. Si pensi 
alla rinuncia a far valere una nullità assoluta: la stessa opererebbe solo verso il 
contraente che ha operato la rinuncia, ma non nei confronti di altri che potrebbero 
sempre far valere la nullità, poiché l'atto resta viziato. Nel caso in esame, essendo il 
contraente debole l'unico legittimato a far valere l'azione di nullità, la rinuncia 
opererebbe, nella pratica, come una vera e propria convalida. 
60 Cit. CARDARELLI, Op. Cit. pag. 251  
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dell'atto (seppur con mera funzione di pubblicità notizia), tale da 
rendere edotti i terzi dell'avvenuto "recupero" del negozio giuridico 
invalido61. 
 
2.7. Criticità evidenziate e proposte correttive 
 
La disciplina della fideiussione, come fin qui delineata, ha dato adito a 
parecchi rilievi critici da parte del Notariato e della dottrina. 
Nonostante l'auspicio di interventi migliorativi del legislatore, la 
normativa rimane ad oggi invariata, salvo alcuni contributi correttivi 
meramente giurisprudenziali. 
Per una ragione di inquadramento sistematico delle criticità che sono 
state riscontrate nella disciplina dettata dagli artt. 2 e 3 del d.lgs. 
122/2005 (in combinato disposto con l'art. 2 co. 1 lett. d)), possiamo 
distinguere le considerazioni che riguardano l'ambito  soggettivo di 
applicazione di tale garanzia da quelle che attengono invece all'ambito 
oggettivo di operatività della stessa. 
 
2.7.1.  Criticità relative all'ambito soggettivo di applicazione della 
tutela fideiussoria  
 
La prima criticità che tratteremo attiene all'ambito applicativo della 
disciplina fideiussoria, che trova la sua operatività nel caso in cui il 
bene oggetto del negozio di trasferimento sia un immobile in 
costruzione, per il quale quindi sia stato già richiesto il permesso di 
costruire, ma non sia ancora stato rilasciato il certificato di agibilità 
(art. 1 lett.d). Il momento in cui cessa l'efficacia della fideiussione 
viene invece individuato nel trasferimento della proprietà, a norma 
dell'art. 3 co. 7 del decreto in esame. 
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Stante la delineazione di tale ambito operativo della garanzia 
fideiussoria, abbiamo già avuto modo di constatare che a rimanere 
esclusi da tale normativa sono gli acquirenti di immobili sulla carta 
(per i quali ancora non sia stato richiesto il permesso di costruire), e gli 
acquirenti di edifici al rustico una volta avvenuto il trasferimento della 
proprietà (i quali si trovano sprovvisti dell'operatività di tale garanzia 
per le opere di completamento e rifinitura dell'immobile). 
Abbiamo già avuto modo di affrontare la delicata situazione giuridica 
di coloro che acquistano un immobile senza aver richiesto il permesso 
di costruire, considerando l'inestensibilità agli stessi della normativa di 
tutela sancita dal decreto (ricordiamo sul tema la famosa pronuncia 
della Corte di Cassazione del 10 marzo 2011, n. 5749).  
In tale circostanza, per evitare conseguenze indesiderate, il promissario 
acquirente dovrà prestare particolare attenzione, e pretendere:  
• che la stipula del preliminare e il versamento degli acconti 
pattuiti avvenga solo dopo l'avvenuta richiesta del titolo 
edilizio (in modo da poter godere di tutto il "pacchetto" di 
tutele sancito dal decreto);  
• oppure che gli venga comunque rilasciata, su base volontaria, 
una fideiussione avente le caratteristiche di quella prevista dal 
nuovo decreto, e che gli sia anche assicurato il rilascio di una 
polizza assicurativa indennitaria (ovviamente, in questo caso, 
non potrà godere delle ulteriori garanzie sancite dal decreto 
122/2005)62. 
L'altra ipotesi in cui l'acquirente si trova sprovvisto della garanzia 
fideiussoria, (e che può dar luogo ad occasioni di elusione della  
relativa disciplina) riguarda quel particolare regolamento negoziale che 
prevede il trasferimento della proprietà alla realizzazione del rustico 
(con conseguente venire meno della garanzia in esame), e la 
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contestuale stipula di un contratto di appalto per l'ultimazione dei 
lavori. In tale circostanza, il promissario acquirente, rimarrà privo di 
qualsiasi tutela per le somme anticipate per le opere di completamento 
dei lavori, essendo venuta meno, per effetto del trasferimento di 
proprietà, l'efficacia della fideiussione già consegnata in occasione 
della stipula del preliminare. Anche in questo caso l'acquirente, se non 
vuole correre rischi, al momento della stipula del preliminare dovrà:  
• farsi rilasciare una apposita fideiussione, su base volontaria, a 
garanzia anche delle somme già pagate, eccedenti il valore del 
rustico trasferito, ed in pratica anticipate per le opere di 
completamento;  
• oppure pretendere di pagare, fino al momento del trasferimento 
della proprietà, le somme corrispondenti al valore 
dell'immobile "al rustico", per poi procedere successivamente 
al pagamento delle somme corrispondenti alle opere di 
completamento, in stato di avanzamento lavori. 
Abbiamo già avuto occasione di considerare come la dottrina abbia 
cercato di evitare il ricorso a tali iniziative negoziali non previste dalla 
legge ma rimesse all'autonomia privata, attraverso il ricorso alla 
giurisprudenza della Cassazione, che in alcune sue pronunce, propone 
una particolare interpretazione del momento in cui la proprietà deve 
intendersi trasferita, individuato non nella stipula del rogito definitivo, 
ma del momento in cui l'immobile viene ad esistenza nella sua 
completezza, ritenendo, se necessario, il rilascio del certificato di 
agibilità63.  
Tuttavia, nonostante questo indirizzo giurisprudenziale, la lettera del 
decreto è chiara nell'escludere tali categorie di soggetti dall'ambito 
applicativo del decreto stesso. Per questo sono state auspicate delle 
modifiche alle disposizioni in esame che propongono di far scattare 
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l'operatività della normativa di tutela, dal momento della stipula del 
contratto preliminare (a prescindere della circostanza che il progetto 
sia già stato presentato in Comune) , e prevedere come termine finale 
(anche per l'operatività della fideiussione) il rilascio del certificato di 
agibilità. 
È stato rilevato ulteriormente che molti di questi vuoti di tutela e 
possibilità di elusione della disciplina si potrebbero evitare anche 
attraverso il semplice obbligo della stipula del preliminare tramite la 
forma dell'atto pubblico a pena della nullità. In questo modo, infatti, 
risulterebbe rafforzato anche il ruolo del notaio nelle trattative, il cui 
intervento potrebbe garantire all'acquirente quella tutela sostanziale 
che il decreto non sembra in grado di assicurare. Il notaio, infatti, è 
«l'unico soggetto in grado di suggerire e proporre alle parti tutte le 
soluzioni più opportune al fine di garantire piena tutela a favore del 
promissario acquirente, nello "spirito" della legge in commento, anche 
se in assenza di specifiche pattuizioni al riguardo, e comunque di 
"sconsigliare" alle parti l'adozione di tutte quelle soluzioni che  
potendo costituire “elusione” della nuova normativa di tutela 
potrebbero in futuro essere censurate dalla giurisprudenza o dare 
comunque origine a lunghi e dispendiosi contenziosi, ovviando in tal 
modo, attraverso un’adeguata tecnica contrattuale, alle lacune 
legislative ed ai dubbi interpretativi che la normativa in oggetto sta 
creando»64. 
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2.7.2. Criticità relative all'ambito oggettivo di applicazione della 
tutela fideiussoria 
 
Le criticità che attengono all'ambito soggettivo di applicazione della 
fideiussione, e alla sua inidoneità a operare in tutti quei casi in cui, di 
fatto, l'acquirente (parte debole del rapporto) resti sprovvisto di una 
adeguata garanzia per le somme versate o da versare al costruttore, non 
sono le uniche di cui risulta essere affetto l'istituto considerato. 
In primo luogo, la garanzia fideiussoria non copre qualsiasi 
inadempimento del costruttore, ma l'unico evento in seguito al quale la 
stessa è destinata ad operare è la "situazione di crisi del costruttore". 
Quindi, salvo diversa pattuizione, l'acquirente, in caso di 
inadempimento del costruttore derivante da fattori ulteriori rispetto al 
dissesto della relativa impresa (es. aumento del costo dei materiali), o 
anche in caso di invalidità del contratto preliminare (o del contratto 
definitivo di trasferimento), si troverà sprovvisto di tale garanzia65. 
In secondo luogo, anche nel caso in cui l'inadempimento consegua alla 
"situazione di crisi" del costruttore, la fideiussione non è in grado di 
assicurare all'acquirente una tutela in forma specifica, non potendo 
garantire l'esatto adempimento delle obbligazioni del costruttore, quali, 
appunto, la consegna dell'immobile ultimato a regola d'arte. Sotto 
questo aspetto, è molto forte la distanza rispetto al modello francese, 
dove la garanzia apprestata dall'istituto di credito è finalizzata a fornire 
al venditore tutti i fondi necessari al completamento dell'opera. 
Garanzia della quale può essere richiesta l'esecuzione da parte 
dell'acquirente66. 
Sul terzo versante, nonostante la mera idoneità della garanzia a fornire 
esclusivamente una tutela restitutoria, la stessa non coprirà tutte le 
somme a cui avrà diritto l'acquirente (come ad esempio il pagamento 
di eventuali penali derivanti dal ritardo nella consegna o per altri 
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inadempimenti), ma sarà limitata a operare per far conseguire 
all'acquirente la semplice restituzione delle somme pagate per 
l'acquisto dell'immobile prima del trasferimento dello stesso67.  
A ciò si aggiunga l'inadeguatezza della sanzione della nullità per il 
caso in cui la fideiussione non sia stata prestata, a fornire all'acquirente 
una tutela adeguata.  Infatti, in seguito alla proposizione dell'azione di 
nullità da parte dell'acquirente, la restituzione degli importi versati fino 
quel momento, a causa della mancanza della fideiussione, è di fatto 
rimessa alla solvibilità dell'imprenditore. Da ciò deriva che la tutela 
offerta al compratore da parte del decreto 122 / 2005 risulta efficiente 
solo fino a che il patrimonio del costruttore è ancora capiente. Qualora 
invece inizino a manifestarsi i primi segni di crisi della sua situazione 
patrimoniale (che verosimilmente sono quelli che giustificano la 
proposizione dell'azione di nullità), è altamente probabile che, alla 
dichiarazione di nullità del contratto non possa fare materialmente 
seguito alcun utile effetto restitutorio68. 
Per ovviare a tali criticità, sono state avanzate delle proposte di 
modifica del decreto, che ad oggi, non hanno tuttavia trovato ancora 
applicazione. 
Uno dei rimedi proposti è quello di predisporre un sistema di sanzioni 
amministrative a carico del costruttore che violi le prescrizioni del 
decreto, sulla base del presupposto che la presenza di una multa con un 
costo superiore a quello della garanzia possa rivelarsi un incentivo al 
rispetto della norma assai più efficace delle nullità69. 
Un altro rimedio avanzato, che tra l'altro è stato oggetto della proposta 
di legge n. 1752, presentata alla Camera dei Deputati il 7.10.2008 dagli 
onorevoli Cota e Lussana, è quello che prospetta l'esclusione 
dell'obbligo di prestare fideiussione, predisponendo invece un sistema 
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di deposito in funzione di garanzia presso il notaio delle somme 
depositate dall'acquirente, e che potranno essere svincolate a favore 
dell'alienante, solo dopo il controllo della regolarità dell'atto ad opera 
del notaio, una volta accertato  che non sussistono trascrizioni o 
iscrizioni pregiudizievoli all'acquirente ulteriori rispetto a quelle 
indicate nell'atto stesso70.  
Stante, come abbiamo detto, l'esito infausto delle accennate proposte, 
una maggior tutela dell'acquirente è attualmente rimessa all'autonomia 
privata. 
Gli artt. 2 e 3 del decreto 122/2005, regolando la fattispecie di 
fideiussione "a prima richiesta", assicurano una tutela minima 
dell'acquirente, ma niente esclude che le parti possano accordarsi per 
una garanzia più incisiva. 
È sempre possibile optare per una fideiussione con clausola "a prima 
richiesta e senza eccezioni", che esclude il diritto del fideiussore di 
opporre eccezioni relative all'obbligazione garantita (in deroga all'art. 
1945 c.c). Permarrebbe tuttavia il carattere accessorio 
dell'obbligazione di garanzia rispetto a quella principale71 che potrebbe 
essere rimosso solo tramite la stipula di un contratto autonomo di 
garanzia, il quale renderebbe la garanzia autonoma rispetto 
all'obbligazione alla quale si riferisce. Il garante si obbliga così al 
pagamento di una determinata somma nelle mani dell'acquirente al 
verificarsi di una determinata condizione, ma senza alcuna tipologia di 
collegamento contrattuale con le vicende che interessano 
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71 Il fideiussore, in virtù della clausola "senza eccezioni" sarà comunque tenuto al 
pagamento nelle mani dell'acquirente a semplice richiesta dello stesso, una volta 
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restando il diritto del fideiussione ad agire per la ripetizione dell'indebito verso il 
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l'obbligazione principale72, venendo a sopportare «il rischio economico 
della mancata esecuzione della prestazione»73. 
Tuttavia, nonostante queste possibilità previste dall'ordinamento, 
l'acquirente rimane il soggetto debole del rapporto, e un tale assetto 
normativo non è in grado di "assicurare" ad esso le tutele delle quali 
avrebbe bisogno per un riequilibrio del rapporto contrattuale. In vista 
quindi di un intervento del legislatore che possa dare un nuovo assetto 
alla normativa in esame in termini di effettività della tutela, sarebbe 
quantomeno opportuno intervenire immediatamente per un 
rafforzamento del ruolo del notaio nella fase delle trattative. Solo in 
questo modo potrebbe essere garantita per lo meno la validità formale 
dell'atto, nonché una attività di assistenza qualificata in grado di 
suggerire alle parti l'adozione di forme di tutela alternative o 
aggiuntive per rendere l'affare vantaggioso per entrambi. 
 
3. IL CONTRATTO PRELIMINARE 
 
3.1. Considerazioni "preliminari" 
 
Il contenuto del contratto preliminare è disciplinato, con una 
formulazione piuttosto analitica,  all'art. 6 del decreto legislativo 
122/2005. La norma introduce una sostanziale novità nel sistema, dato 
che il codice civile prende in considerazione il contratto preliminare 
solo con riguardo al requisito di forma (art. 1351 c.c.), all'esecuzione 
in forma specifica (art. 2932 c.c.) e alla possibilità di una sua 
trascrizione (art. 2645 bis c.c.).  
Tuttavia la rubrica dell'articolo in questione può risultare fuorviante, in 
quanto inesatta per eccesso e per difetto. Sul primo versante possiamo 
constatare come la stessa si applichi soltanto a quei contratti nei quali 
l'acquirente sia una persona fisica (anche se la precisazione riportata 
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nel presente articolo risulta una mera riproduzione della disposizione 
dell'art. 1 lett. a)), e che riguardino un immobile oggetto del presente 
decreto, ossia un immobile da costruire ai sensi dell'art. 1 lett. d)74. 
Sul secondo versante, la prescrizione di contenuto non si riferisce al 
solo contratto preliminare, come potrebbe desumersi dall'indicazione 
contenuta nella rubrica della disposizione, dovendo essere riferita 
anche ad ogni altro contratto che, ai sensi dell'art. 2, sia comunque 
diretto al successivo acquisto in capo alla persona fisica della proprietà 
o di altro diritto reale su un immobile oggetto della disciplina in 
esame75.  
È possibile dire, quindi, che l'art. 6 si applica non soltanto ai contratti 
preliminari, ma nemmeno a tutti i contratti preliminari, anche se è 
evidente che il legislatore ha principalmente tenuto conto proprio del 
contratto preliminare vero e proprio, poiché rappresenta lo strumento 
negoziale più diffuso in questo genere di operazioni economico-
giuridiche. 
Altro aspetto che emerge dal dettato dell'art. 6 riguarda la distinzione 
tra gli elementi "contenuti" nel preliminare (comma 1: «il contratto 
preliminare  (…) deve contenere (…)») e gli elementi che devono 
essere "allegati" al preliminare stesso (secondo comma: «agli stessi 
contratti devono essere allegati (…)»). La dottrina si è più volte 
interrogata sulla possibilità di trasferire un elemento che, ai sensi del 
primo comma, dovrebbe essere contenuto all'interno del contratto 
preliminare in uno dei documenti allegati ad esso.  Si pensi ad esempio 
alle "caratteristiche tecniche" di cui alla lettera d) del primo comma: 
potrebbe essere particolarmente comodo che detti elementi possano 
essere fatti risultare da un'apposita relazione redatta da un tecnico 
abilitato da allegare al preliminare. Tuttavia dal testo della norma non 
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sembra che si possano ricavare dei precisi divieti a far risultare da un 
allegato uno degli elementi che la disposizione elenca al primo comma. 
La stessa deve, infatti, essere interpretata come un divieto di relatio 
esterna. L'obbligo disposto dall'art. 6 del decreto in esame non sarebbe 
da considerarsi adempiuto se uno degli elementi in esso previsto fosse 
individuato mediante un mero richiamo ad un contratto o ad un altro 
documento che materialmente non viene allegato al contratto. Tuttavia 
è da segnalare una conclusione opposta desumibile dalla lettura della 
Relazione Illustrativa al decreto dove, con riguardo proprio alle 
"caratteristiche tecniche"di cui alla lettera d) del primo comma, si 
afferma che «non si è ritenuto di trasferire in un allegato contrattuale 
la previsione della lettera d) perché si è ritenuto che la stessa sia 
necessaria per garantire all'acquirente una completa cognizione delle 
caratteristiche del bene oggetto del contratto». Oltre al fatto che la 
Relazione Illustrativa al decreto sappiamo non avere forza di legge 
alcuna, la motivazione addotta è facilmente confutabile stante 
l'assenza, nella normativa in esame, di un obbligo di redigere l'atto 
preliminare nella forma dell'atto pubblico. Essendo infatti prevista 
soltanto la forma scritta non vi sono garanzie che l'acquirente sia più 
portato a leggere le caratteristiche tecniche del bene all'interno del 
preliminare piuttosto che in un allegato76.  Semmai la constatazione in 
questione sarebbe più plausibile se ad essere presa in considerazione 
non fosse tanto la collocazione delle caratteristiche tecniche del bene, 
quanto, piuttosto, la relativa formulazione in termini di comprensibilità 
delle stesse. È più coerente parlare della tutela dell'interesse 
dell'acquirente di conoscere le caratteristiche strutturali del bene in 
termini di chiarezza e completezza delle informazioni, piuttosto che 
insistere sull'inserimento forzoso delle stesse all'interno del contratto 
preliminare. Anzi, la natura tecnica e complessa delle indicazioni 
richieste all'art. 6 lett. d) sembrerebbe rendere opportuna, quantomeno 
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per ragioni di praticità, la loro indicazione in un allegato in luogo del 
testo propriamente contrattuale77. 
 
3.2. Le ragioni della norma. Elaborazioni dottrinali relative 
all'interesse sotteso. 
 
Una volta effettuate alcune brevi considerazioni sulla portata letterale 
dell'articolo in esame possiamo addentrarci ad una analisi 
maggiormente ontologica per inquadrarne la ratio ispiratrice.  
Nel paragrafo introduttivo del presente capitolo è stato rilevato come 
l'esigenza che ha spinto il legislatore a mettere mano all'intera materia 
è stata quella di conferire all'acquirente di immobili da costruire una 
tutela più solida ed efficace. Tuttavia gli strumenti attraverso i quali il 
legislatore ha deciso di intervenire rispondono ciascuno a diverse 
rationes ed a diverse esigenze di tutela degli acquirenti, e non sono 
quindi riconducibili ad un fondamento unitario. Soffermandoci sull'art. 
6 in particolare, cercando di inquadrarlo come "pacchetto unitario" 
(nonostante, come vedremo, anche lo stesso al suo interno presenti 
forti elementi di eterogeneità), possiamo vedere di individuarne la 
specifica ratio che il legislatore ha inteso affidargli. Ciò che possiamo 
constatare è che la sua complessità evidenzia una considerevole varietà 
interna di sfumature nell'individuazione degli obbiettivi e degli 
strumenti di tutela coniugando diverse tecniche di intervento 
sull'esercizio dell'autonomia privata.  Innanzitutto l'art. 6 dispone che il 
contratto preliminare (o, come abbiamo visto, ogni altro contratto che 
ai sensi dell'art. 2 sia diretto al successivo acquisto della proprietà o di 
altro diritto reale sull'immobile oggetto del decreto) deve avere un 
contenuto minimo vincolato, e in particolare deve contenere una serie 
di indicazioni e specificazioni inerenti all'oggetto del contratto e agli 
obblighi del costruttore. Fermo restando la funzionalità della 
                                                     
77 TICOZZI Op. Cit. pag. 129 
137 
 
disposizione in oggetto alla tutela del contraente debole, resta da 
individuare "in che modo" questo interesse viene tutelato.  
Alcuni autori78 individuano, come obbiettivo primario della norma, la 
necessità di riequilibrare la situazione di asimmetria informativa che 
vede come parte svantaggiata proprio l'acquirente di immobili da 
costruire. Secondo questa corrente, il disposto dell'art. 6 servirebbe a 
garantire all'acquirente la completa conoscenza dei termini 
dell'operazione economica attraverso lo strumento del formalismo 
negoziale. Tuttavia altri autori fanno notare come, nei casi in cui il 
legislatore si è posto come obbiettivo principale quello di sollecitare 
l'attenzione e la riflessione dell'acquirente sulle clausole del contratto, 
si è avvalso dello strumento del diritto al ripensamento, attribuendo al 
contraente debole una facoltà di recesso unilaterale; e laddove ha 
ritenuto necessario assicurare  chiarezza, trasparenza comprensibilità e 
quindi eliminare asimmetrie informative, a beneficio del contraente 
debole, ha espressamente disciplinato l'informazione precontrattuale. 
Nulla di tutto ciò è stato previsto nella normativa relativa ai contratti su 
immobili da costruire: non sono previsti obblighi di consegna di 
documenti informativi, né tantomeno è previsto alcun diritto di 
ripensamento dell'acquirente. È stato osservato che i peculiari obblighi 
informativi nella fase precontrattuale sono tipici del settore della 
contrattazione di massa tra imprenditori e consumatori, caratterizzati 
dalla forza contrattuale delle imprese operanti sotto la spinta di intense 
campagne di marketing, dalla diffusione di accordi di modesto 
contenuto economico e dalla standardizzazione dei contenuti 
contrattuali. L'insieme di questi fattori pone l'aderente, di fatto, in una 
situazione di volontaria ignoranza delle condizioni contrattuali, in 
quanto difficilmente si soffermerà a leggere le singole clausole 
contenute nel contratto che si appresta a sottoscrivere. In queste 
circostanze capiamo l'imposizione, da parte del legislatore, di obblighi 
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precontrattuali di informazione al fine di indurre il consumatore a 
verificare che l'operazione conclusa corrisponda a quella proposta e 
pubblicizzata79. 
È facile a questo punto constatare che la contrattazione relativa ad 
immobili da costruire è priva della maggior parte di tali caratteristiche, 
anche perché l'impegno economico che l'acquirente si assume ha 
solitamente una portata ben superiore rispetto alle operazioni 
economiche più diffuse dell'ambito consumeristico, per questo motivo 
sarà più incline a prestare una maggiore attenzione alla sua decisione 
di procedere all'acquisto meditando e valutando relativamente alla 
convenienza delle disposizioni contrattuali. Pur tuttavia è stato però 
riscontrato, nella presente prassi contrattuale, una tendenza delle 
imprese costruttrici a lasciare sempre più possibile indeterminati nei 
contratti gli obblighi costruttivi, dedicando piuttosto attenzione al 
versante opposto degli obblighi assunti dai soggetti acquirenti80. 
Questo spiega la scelta del legislatore di soffermarsi sul profilo della 
determinatezza del contenuto del contratto, realizzando una limitazione 
alla libertà delle parti di determinare liberamente il contenuto81. 
Questa limitazione della libertà realizzata attraverso l'individuazione di 
prescrizioni stringenti sancite per il contenuto minimo del contratto 
preliminare ha la funzione di derogare ad una serie di disposizioni 
codicistiche di teoria generale del contratto quali: 
quelle che consentono da un lato la determinabilità per relationem del 
contenuto del contratto (art. 1346 c.c.); quelle che rimettono la 
determinazione del relativo contenuto all'autonomia privata (art. 1322 
c.c.); le disposizioni di cui agli art. 1341 e 1342 c.c. in quanto «le 
condizioni di contratto devono essere incluse nel documento 
contrattuale o ad esso allegate, ma non possono essere separate da 
                                                     
79 PETRELLI, Il contenuto minimo dei contratti aventi ad oggetto immobili da 
costruire, Riv. Dir. Civ. 2006, Vol.II, pagg. 290 ss 
80 PETRELLI, Op. Cit. cit. pag. 293 
81 D'AMICO, Regole di validità e principio di correttezza nella formazione del 
contratto, Napoli, 1996, pag. 300 citato da PETRELLI, Op. Cit. pag. 293  
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tale documento»82; e, in ultimo, le clausole generali di equità e buona 
fede (artt. 1374 e 1375 c.c.)  in quanto clausole generali basate 
sull'adempimento ad un dovere di correttezza che, tra l'altro, in questo 
settore, è suscettibile di essere disatteso in vista di un maggior 
arricchimento scaturente dall'accordo da concludere. 
Ecco quindi che si viene a delineare lo scopo precipuo della 
disposizione che stiamo esaminando, ossia l'interesse ad assicurare la 
«massima completezza possibile del contenuto del contratto, evitando 
di rimettere l'esecuzione a clausole generali (come quella di buona 
fede) dal contenuto necessariamente indeterminato»83.   
Questa ratio risulterà poi successivamente rilevante nell'individuazione 
delle conseguenze derivanti dall'inosservanza delle singole prescrizioni 
dell'art. 6.  
 
3.3. Il contenuto del contratto preliminare 
 
Abbiamo precedentemente accennato a come il decreto in esame, pur 
essendo dettato al fine di apprestare una tutela alla parte debole del 
rapporto contrattuale avente ad oggetto il trasferimento di immobili da 
costruire, contenga in sé disposizioni tra loro eterogenee in relazione 
alla modalità in cui questo obbiettivo finale viene perseguito. Nel 
precedente paragrafo siamo pervenuti ad affermare quello che è il 
principio ispirante l'art. 6 in generale, ossia quello di garantire 
all'acquirente una completa cognizione delle caratteristiche del bene 
oggetto del contratto. Tuttavia l'eterogeneità è riscontrabile anche nelle 
singole prescrizioni elencate all'articolo in esame. Ciò ha portato non 
pochi problemi interpretativi relativamente alle conseguenze scaturenti 
dall'inosservanza delle stesse, poiché non tutte attengono all'elemento 
strutturale della fattispecie contrattuale. Questo ulteriore problema sarà 
però oggetto di trattazione nel prossimo paragrafo. 
                                                     
82 Cit. D'AMICO, Op. Cit. pag. 301 citato da PETRELLI, Op. Cit. pag. 294  
83 Cit. PETRELLI, Op. Cit. pag. 294 
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a) La lettera a) dell'articolo prescrive che nel contratto devono 
essere contenute le indicazioni previste dall'art. 2659 co.1, n.1, 
e 2826 c.c. Secondo la comune convinzione, tale norma intende 
incentivare la formazione di un titolo idoneo alla trascrizione 
dei contratti preliminari, inducendo a predisporli in modo 
sufficientemente completo. Gli elementi previsti da questi 
articoli sono infatti necessari ai fini dell'individuazione delle 
parti e dell'oggetto del contratto. Con la prima di queste norme 
citate ci si riferisce al contenuto della nota di trascrizione, però 
non tutte le disposizioni in esso contenute sono indispensabili 
(anche se opportune), essendo tali soltanto quelle che 
permettono l'identificazione dei soggetti e dell'oggetto del 
contratto in modo da evitare incertezze. Tuttavia nella norma in 
esame non sussiste alcun richiamo alle disposizioni dell'art. 
2645 bis, in particolare il quarto comma che richiede, ai fini 
della trascrizione, l'indicazione nel preliminare della superficie 
utile della porzione di edificio e la quota del diritto spettante al 
promissario acquirente relativa all'intero costruendo edificio 
espressa in millesimi. La trascrizione, se è un obbligo del 
notaio, per le parti costituisce un mero onere. Quindi se le parti 
hanno inteso impegnarsi con un contratto che presenti i 
requisiti previsti da codice civile per la validità del preliminare 
(art. 1326 c.c.) senza la volontà di procedere a trascrizione 
(omettendo quindi nel preliminare i requisiti richiesti dall'art. 
2645 bis), per ciò solo non può ritenersi violata la norma 
imperativa dell'art. 6 del decreto 122/2005, proprio perché non 
può affermarsi che la lettera a) del presente articolo richiami 
implicitamente le disposizioni dell'art. 2645 bis. Per questo 
motivo l'art. 6 è da ritenersi applicabile anche ai preliminari 
conclusi per scrittura privata, e quindi non trascrivibili. Per 
questi preliminari sarà possibile procedere a trascrizione 
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soltanto se venisse accertata in giudizio l'autenticità delle 
sottoscrizioni (artt. 2657 c.c. e 2645 bis. co.1. c.c.), a 
condizione che sussistano le condizioni prescritte all'art. 2645 
bis84.  
Per quanto riguarda invece la descrizione dell'immobile e delle 
sue pertinenze, la norma richiama l'art. 2826 c.c. senza tuttavia 
precisare gli elementi necessari ai fini della descrizione. In 
questo senso è possibile procedere alla delineazione della 
portata di questa norma attraverso un esame della ratio 
dell'articolo in questione. Sarà quindi necessario che dal 
contenuto del preliminare risultino le indicazioni necessarie 
perché l'acquirente si formi un'idea esatta su bene che acquista, 
e quindi sull'oggetto del contratto. Una particolare 
considerazione meritano i dati di identificazione catastale. In 
passato si riteneva che la loro omissione nel preliminare 
difficilmente poteva considerarsi violazione del dovere di 
informazione.  In questo senso la stessa Corte di Cassazione si 
era pronunciata affermando che: «ai fini dell'individuazione 
dell'immobile oggetto del contratto, i dati catastali non hanno 
valore determinante rispetto al contenuto descrittivo del titolo 
ed ai confini indicati nell'atto, ad eccezione solamente del caso 
in cui le parti ad essi abbiano fatto esclusivo riferimento per 
individuare l'immobile, e manchi un qualsiasi contrasto tra gli 
stessi  e i confini del bene»85. Tuttavia la norma in esame, ad 
oggi, deve essere confrontata con l'art. 29 bis della legge 27 
febbraio 1985, n. 52 (introdotto dal d.l. 31 maggio 2010, n. 76, 
convertito in legge 30 luglio 2010, n. 122). Questo articolo 
prescrive che gli atti pubblici e le scritture private autenticate 
aventi ad oggetto trasferimenti o costituzione di diritti reali 
                                                     
84 CARDARELLI, L'acquisto di immobili da costruire o in corso di costruzione, 
2009, Giuffrè Editore, pag. 382 ss 
85 Cass. 14.5.2004, n. 9124 De Jure 
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immobiliari debbano contenere a pena di nullità 
l'identificazione catastale ed il riferimento alle planimetrie 
depositate in catasto. Tuttavia l'articolo 29 bis si applica 
solamente agli atti aventi ad oggetto diritti su fabbricati 
esistenti, perciò si ritiene non applicabile alle fattispecie del 
decreto in esame86. 
 
b) La lettera b) dell'art. 6 richiede la descrizione dell'immobile e 
di tutte le sue pertinenze di uso esclusivo oggetto del contratto. 
Alla norma in questione è stata riconosciuta una funzione 
integrativa alle disposizioni dell'art. 1346 c.c. (che richiede la 
mera identificazione con certezza della porzione di fabbricato 
in costruzione oggetto del contratto) e dell'art. 2826 c.c. (e 
quindi dei requisiti richiesti ai soli fini della trascrivibilità). 
Ecco quindi che i requisiti che dovranno essere inseriti a norma 
della presente prescrizione sono quelli che riguardano la 
consistenza dell'immobile ultimato, quindi, in particolare, la 
sua destinazione economica (es. abitativa, commerciale, 
industriale), la superficie utile complessiva, la composizione 
interna dell'unità immobiliare oggetto del contratto (in 
particolare con riferimento alle caratteristiche ed al numero dei 
locali di cui la stessa dovrà essere composta). Tuttavia l'alto 
livello di precisione nella descrizione dell'immobile è 
ricavabile da una lettura congiunta della presente disposizione 
con quella che emerge dall'art. 6 co. 1 lettera d) (che vedremo a 
breve) e dal comma 2 lettera b) dello stesso articolo, che 
richiede l'allegazione al preliminare degli elaborati del progetto 
in base al quale è stato richiesto il permesso di costruire o 
l'ultima variazione al progetto originario, limitatamente alla 
rappresentazione grafica degli immobili  oggetto del contratto, 
                                                     
86 CAREDDA, Op. Cit. pag.1367 
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delle relative pertinenze esclusive e delle parti condominiali87. 
Il riferimento alle pertinenze di uso esclusivo riguarda non solo 
quelle oggetto di diritti esclusivi dell'acquirente, ma anche 
quelle di natura condominiale, in relazione alle quali sia 
pattuito l'utilizzo esclusivo da parte dell'acquirente88. 
Mentre per una parte della dottrina89 una delle principali 
finalità delle disposizioni dell'articolo in esame che impongono 
una descrizione dettagliata delle caratteristiche dell'immobile 
oggetto del contratto è quella di ostacolare, nella pratica, 
l'utilizzo da parte degli imprenditori delle "clausole di riserva", 
ossia quelle clausole attraverso le quali il costruttore si riserva  
la facoltà di operare tutte quelle modifiche che si rendano 
necessarie o utili sia al progetto generale dell'edificio che al 
tipo di materiali o finiture già scelti; in senso opposto si è 
espresso il Consiglio Nazionale del Notariato ritenendo che 
scopo della norma in commento non sia quello di vincolare le 
parti in modo definitivo alle descrizioni contenute nel contratto, 
ma sia quello di assicurare al promissario acquirente una 
rappresentazione più completa possibile di quello che è 
l'oggetto del contratto che è chiamato a sottoscrivere.  
 
c) La lettera c) dell'articolo 6 sancisce l'obbligo in carico 
all'alienante - costruttore  di menzionare all'interno del 
contratto le convenzioni urbanistiche stipulate per l'ottenimento 
dei titoli abilitativi alla costruzione, e l'elencazione dei vincoli 
previsti. Il motivo di questo inserimento riguarda la particolare 
natura di queste tipologie di obbligazioni (chiamate anche 
"propter rem"), delle quali l'acquirente può trovarsi destinatario 
                                                     
87 PETRELLI, Op. Cit. pag. 294 
88 PETRELLI, Gli acquisti di immobili da costruire. Le garanzie, il preliminare e gli 
altri contratti, le tutele per l'acquirente, Milano, IPSOA, 2005, pag. 204 
89 PETRELLI, Ult. Op. Cit. pag. 205 
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pur non essendo stato parte della convenzione che le ha 
istituite. Questo dovere di menzione sembra limitato ai vincoli 
assunti per "l'ottenimento del titolo abilitativo". Restano invece 
letteralmente esclusi quegli atti d'obbligo e convenzioni 
urbanistiche finalizzate al rilascio del titolo abilitativo a 
condizioni di favore90.  
 
d) La lettera d) prescrive la necessaria indicazione delle 
caratteristiche tecniche della costruzione all'interno del testo 
del contratto. Questo articolo in dottrina è stato letto in 
parallelo al comma 2 lettera a) dello stesso articolo, il quale 
richiede, invece, che il capitolato contenente le caratteristiche 
del materiale da utilizzare, le rifiniture e gli accessori, risulti da 
un documento allegato. Abbiamo già, nei paragrafi precedenti, 
avuto modo di fare riferimento alle questioni sorte in merito 
alla collocabilità delle informazioni prescritte dalla norma in 
questione e soprattutto alla possibilità, scongiurata dalla 
Relazione illustrativa al decreto, di riportare tali prescrizioni in 
una relazione tecnica allegata al contratto. Abbiamo infatti 
visto come questa eventualità non sia tale da minare la 
completa cognizione del testo del contratto da parte 
dell'acquirente, dato che la sola formalità richiesta è la forma 
scritta, valida sia per il preliminare che per gli allegati. 
Tuttavia, in uno Studio del Consiglio Nazionale del Notariato, 
viene suggerita una tesi "intermedia", che tiene conto da un lato 
delle esigenze formali evidenziate nella Relazione illustrativa, e 
dall'altro delle esigenze pratiche di non appesantire 
eccessivamente il contenuto del contratto: si tratterebbe cioè di 
riportare nel corpo dell'atto la sintesi delle caratteristiche 
tecniche, e rinviare, per quanto concerne la descrizione 
                                                     
90 CAREDDA, Op. Cit. pag.1368 
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analitica di dette caratteristiche, alla relazione redatta dal 
tecnico da allegare all'atto91. 
 
e) L'indicazione dei termini massimi di esecuzione della 
costruzione, sono prescritti alla lettera e) al fine di contrastare 
la prassi contrattuale dei costruttori di inserire clausole 
contrattuali volte ad escludere la rilevanza del ritardo 
nell'esecuzione della prestazione. Da notare il riferimento, 
anche se in via eventuale, dell'indicazione della scansione dei 
lavori per stati di avanzamento, tipici dei contratti di appalto92. 
Tuttavia la norma, riferendosi ai termini di esecuzione della 
prestazione, non precisa se gli stessi coincidono con il 
momento della ultimazione della costruzione, tale da consentire 
il rilascio del certificato di agibilità. Tuttavia, secondo una 
autorevole dottrina questi due concetti devono ritenersi 
coincidenti93.  
 
f) La lettera f) del comma 1 dell'art. 6 richiede invece 
l'indicazione in contratto del prezzo complessivo da 
corrispondersi in denaro, o il valore di ogni altro eventuale 
corrispettivo, i termini e le modalità per il suo pagamento e la 
specificazione dell'importo di eventuali somme a titolo di 
caparra. Anche questa disposizione attiene alla individuazione 
dell'oggetto del contratto, perciò la determinazione del prezzo 
complessivo richiesto dalla norma in questione esclude la mera 
determinabilità dello stesso sulla base di elementi esterni al 
                                                     
91 RIZZI, Decreto legislativo 122/2005: la garanzia fideiussoria ed i presupposti di 
applicazione della nuova normativa, Studio n. 5813/C, approvato dalla Commissione 
Studi Civilistici il 23 luglio 2005. Disponibile su www.notariato.it 
92 CAREDDA, Op. Cit. pag.1369 
93 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 389 ss 
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contratto, attraverso la forma della relatio esterna94. In questo 
modo è  stata «messa fuori legge la prassi di prevedere in 
contratto ulteriori spese a carico dell'acquirente non 
attualmente determinate e solo in futuro determinabili (quali le 
spese per l'accatastamento del fabbricato, per l'allacciamento 
degli impianti e simili): la clausola che prevede tale ulteriori 
spese senza qualificarle deve ritenersi nulla, e l'acquirente 
soltanto potrà farne valere l'invalidità»95.  
 
g) La lettera g) dell'art. 6 co. 1 richiede l'indicazione in contratto 
degli estremi della fideiussione. Diversamente da ciò che 
immediatamente può sembrare, la norma in questione non è 
una norma di tutela a favore dell'acquirente (il cui interesse è 
salvaguardato dalla effettiva consegna della fideiussione) bensì 
è una norma posta a garanzia dei terzi sub acquirenti. Poiché, 
infatti, la mancata prestazione della fideiussione (almeno) al 
momento della conclusione del contratto ne determina la nullità  
relativa, il legislatore ha inteso richiederne la menzione degli 
estremi all'interno del contratto, in modo da permettere agli 
aventi causa del promittente acquirente di verificare se la 
suddetta prescrizione, dettata a pena di nullità, è stata rispettata 
o meno96.  
 
h) La disposizione sancita alla lettera h) del comma 1 dell'art. 6 
prescrive la necessaria indicazione nel contratto dell'esistenza 
di ipoteche o trascrizioni pregiudizievoli di qualsiasi tipo 
sull'immobile. Le motivazioni sottese a tale norma sono 
analoghe a quelle che abbiamo già esposto quando abbiamo 
                                                     
94 PETRELLI, Il contenuto minimo dei contratti aventi ad oggetto immobili da 
costruire, Riv. Dir. Civ. 2006, Vol.II, pag. 322 
95 Cit. PETRELLI, Ult. Op. Cit. pag. 322, nota 107 
96 PETRELLI, Ult, Op. Cit. pag. 323 
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trattato della lettera c). Entrambe infatti impongono al 
costruttore di indicare all'interno del contratto le informazioni 
necessarie alla delineazione dello "stato giuridico" 
dell'immobile, al fine di fare chiarezza sull'esistenza di 
circostanze che possono comportare conseguenze 
pregiudizievoli per l'acquirente, o l'acquisto da parte dello 
stesso di posizioni di svantaggio97.  
 
i) La lettera i) del comma 1 dell'art. 6 richiede, all'interno del 
contratto, la menzione degli estremi del premesso di costruire o 
della sua richiesta, se non ancora rilasciato, nonché di ogni 
altro titolo, denuncia o provvedimento relativo alla costruzione. 
Nel secondo capitolo del presente lavoro abbiamo già avuto 
modo di chiarire come l'indicazione degli estremi del permesso 
sia richiesta a norma dell'art. 46 e 47 del T.U. sull'edilizia lg. n. 
380/2000 per i contratti definitivi, mentre invece l'annotazione 
della semplice richiesta dello stesso sia richiesta per i contratti 
preliminari. Abbiamo anche considerato come il richiamo ad 
altro titolo idoneo abilitativo alla costruzione non circoscriva 
l'applicabilità della disciplina ai soli casi in cui è richiesto il 
permesso di costruire, ma anche, ad esempio, qualora venga 
presentata la dichiarazione di inizio attività. La finalità di 
questa prescrizione ha uno scopo essenzialmente informativo, 
in quanto da un lato permette all'acquirente di conoscere 
esattamente il progetto dell'immobile da costruire, e dall'altro 
gli dà la certezza che il suo acquisto sarà regolato dal decreto 
122/2005 e che quindi potrà fruire della relativa tutela98. 99 
 
                                                     
97 CAREDDA, Op. Cit. pag.1370 ss 
98 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 392 ss 
99 A suo tempo è già stata debellata la funzione di mero contrasto dell'abusivismo 
edilizio della normativa in esame. 
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j) La lettera l) dell'articolo in esame prescrive l'indicazione 
dell'esistenza di imprese appaltatrici, con la specificazione dei 
relativi dati identificativi, al fine di permettere all'acquirente la 
valutazione della capacità tecniche ed economiche dell'impresa 
che materialmente eseguirà i lavori di costruzione. Tutto ciò in 
linea con la ratio che sta alla base dell'art. 1656 c.c. in tema di 
appalto, a norma del quale l'appaltatore non può dare in 
subappalto l'esecuzione dell'opera se non è stato autorizzato dal 
committente100.  
 
3.4. Elaborazioni dottrinali sull'assenza di una specifica sanzione 
per il caso di mancata osservanza delle prescrizioni ex art. 6 d.lgs. 
122/2005. Ipotesi a confronto. 
 
Abbiamo visto come, attraverso la stesura dell'articolo 6 del decreto 
122/2005, il legislatore abbia regolato il contenuto del contratto 
preliminare prevedendo l'obbligatorietà dell'inserimento delle singole 
prescrizioni, senza però indicare alcuna conseguenza per il caso di 
omissione di uno o più di questi elementi. Intorno a questa carenza 
normativa si sono avvicendate numerose elaborazioni dottrinali che, 
facendo leva su diversi principi di teoria generale  del contratto, hanno 
proposto interessanti ipotesi di soluzione alla questione lasciata aperta 
dal legislatore relativa alle sanzioni da applicare in caso di 
inosservanza di una o più disposizioni sancite dall'art. 6 della legge in 
esame. Una importante corrente affermatasi subito dopo l'entrata in 
vigore delle presente legge fa conseguire alla mancata conformazione 
del contenuto del preliminare alle prescrizioni contenute nell'art. 6 la 
sanzione della nullità virtuale relativa. Questa elaborazione parte dal 
presupposto che le prescrizioni dell'articolo in esame possano essere 
qualificate (per lo meno le più rilevanti) come "norma imperativa".  
                                                     
100PETRELLI, Ult. Op. Cit. pag. 322  
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Secondo il prevalente orientamento giurisprudenziale e dottrinale, 
l'imperatività della norma si desume dalla natura degli interessi tutelati, 
da identificarsi con interessi di carattere pubblico o generale. Nei 
paragrafi precedenti abbiamo però già visto come la ratio primaria 
ispiratrice della norma in questione sia quella di tutelare l'interesse del 
promissario acquirente alla determinatezza e completezza del 
contenuto contrattuale, in modo da evitare "brutte sorprese" nella 
successiva fase di conclusione del definitivo e, come solo di riflesso ad 
essa consegua anche la tutela dell'interesse pubblico al buon 
funzionamento del mercato. La domanda rilevante a questo punto è: è 
possibile ricercare nello scopo della norma un interesse di stampo 
pubblicistico in modo da riferire ad essa il regime di sanzionabilità 
sancito dall'art. 1418 co. 1 per le norme imperative?  
Una parte della dottrina ha dato risposta affermativa101. Prospetta in tal 
senso una lettura "evolutiva" della norma alla luce delle modifiche 
intervenute nel diritto dei contratti (in particolare nella disciplina delle 
invalidità)102, qualificando come imperativa «la norma che tende a 
rimuovere lo squilibrio contrattuale tra due soggetti in posizione 
economica, culturale, contrattuale differenziata»103. In questo senso 
non si esulerebbe infatti da quella che è la definizione più tradizionale 
di norma imperativa (con relativo riferimento a interessi generali) ma 
se ne attuerebbe una interpretazione estensiva considerando le norme a 
tutela della parte debole del rapporto contrattuale come «mezzo per 
realizzare un obiettivo di utilità sociale»104. Eventuali soluzioni 
                                                     
101 PETRELLI, Ult. Op. Cit. pag. 287 ss  
102 Si pensi, ad esempio, a quelle disposizioni che sanciscono la nullità del contratto o 
di singole clausole per il caso di violazione di norme inerenti al contenuto dello 
stesso: art. 7, comma 3, d.lgs. 9.11.1998 n.427 (nullità per mancata menzione nel 
contratto della fideiussione); art.30, comma 7, d.lgs. 24.02.1998 n. 58 (nullità per 
omessa indicazione della facoltà di recesso del cliente) - Citate da PETRELLI, Ult. 
Op. Cit. pag. 312, nota 77 
103 Cit. POLIDORI, Discipline della nullità e interessi protetti, Edizioni scientifiche 
italiane, 2001, pag. 24 
104 ALBANESE, Violazione di norme imperative e nullità del contratto, Jovene 
editore, Napoli, 2003, cit. pag. 18 
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alternative, avanzate da altre correnti dottrinali, quali quelle che 
prospettano come possibile rimedio interpretativo quello della 
rinegoziazione del contratto per adeguarlo alle prescrizioni di legge di 
equità e di buona fede o della integrazione automatica dello stesso a 
norma sempre degli art. 1374 c.c. e 1375 c.c., ben potendo operare in 
relazione ai contratti in oggetto a seconda della manchevolezza 
realizzata, non potrebbero mai esaurire il ventaglio di rimedi contro la 
violazione delle disposizioni dell'art. 6 del decreto. 
Contraddire questa ricostruzione comporterebbe  una sorta di 
interpretatio abrogans dell'art. 6, in quanto, se la sanzione da riferire 
alla mancata conformazione del contratto non fosse la nullità virtuale 
(ossia quella nullità che, ai sensi dell'art. 1418 c.1 c.c. consegue ad una 
violazione di una norma imperativa), la norma stessa verrebbe a 
perdere di effettività, non essendo le altre sanzioni idonee a conferire 
all'acquirente una tutela adeguata e maggiore di quella che avrebbe 
ottenuto anche in mancanza dell'art. 6. In altri termini, «l'art. 6 deve 
avere un significato ed una portata precettiva autonomi rispetto alle 
regole generali di integrazione del contratto sopra richiamate, e deve 
garantire all'acquirente un quid pluris, rappresentato dalla 
conoscenza, al momento della conclusione del contratto, del dettaglio 
delle condizioni relative allo stato di fatto e di diritto dell'immobile e 
agli obblighi del costruttore, al fine di garantire a detto acquirente 
una compiuta valutazione dell'affare al momento della sua 
conclusione, eliminando al contempo l'eccessiva discrezionalità che le 
clausole generali sopra richiamate garantirebbero al costruttore»105. 
Secondo questa dottrina, la nullità virtuale sarebbe l'unica soluzione in 
grado di garantire il principio di effettività della tutela prescritto 
dall'art. 6 d.lgs. 122/2005. 
                                                     
105 Cit. PETRELLI, Ult. Op.Cit. pag. 306  
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Tuttavia questa ricostruzione ha trovato, da parte di un'altra autorevole 
dottrina106, una forte critica. Per inquadrarne la portata, vediamo i 
percorsi logici affrontati.  
L'elaborazione dottrinale che ci accingiamo ad esaminare parte da un 
dato ormai acclarato: nessuna norma del decreto fa susseguire alla 
violazione di talune delle prescrizioni elencate la sanzione della nullità. 
Premesso ciò,  l'unica possibilità per fare conseguire all'inosservanza di 
dette prescrizioni la sanzione della nullità è quella di fare riferimento ai 
principi generali in materia di contratto, in particolar modo all'art. 1418 
c.c. Il primo comma di tale articolo ricollega la sanzione appena 
menzionata alla contrarietà dei un fatto a norme imperative. Abbiamo 
già visto come il concetto di norma imperativa sia definito in 
riferimento alla tutela di un interesse pubblico e generale, individuato 
dalla dottrina che stiamo confutando nell'interesse al buon 
funzionamento del mercato, in specie quello immobiliare. Tuttavia 
questo interesse ha una portata molto ampia e generica, e quindi 
ridurrebbe ad una formula vuota lo stesso principio di certezza del 
diritto. Quindi il criterio di valutazione a cui il giudice deve attenersi, 
anche se non espresso, deve risultare con certezza dall'ordinamento di 
settore, ed essere espressione di un principio la cui violazione sia 
sanzionata con la nullità. Ecco quindi che questa dottrina viene a 
suggerire un'altra ricostruzione dell'interesse direttamente protetto 
dalla norma in oggetto prospettando, più che il generico interesse al 
buon funzionamento del mercato, quello all'effettivo equilibrio delle 
prestazioni negoziali ai fini della sanzione di nullità. 
Tuttavia per poter parlare di nullità relativa in questo senso sarebbe 
necessario che, dall'intero contesto normativo di cui fa parte la norma, 
risultasse un inserimento armonico della norma all'interno del sistema 
e che la stessa rispondesse allo scopo della legge. Ma ciò non può dirsi 
per l'articolo in esame. La stessa Corte di Cassazione per una eventuale 
                                                     
106 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 373 ss. 
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sanzione di nullità per violazione della norma imperativa postula 
violazioni attinenti ad «elementi intrinseci alla fattispecie 
negoziale»107, relativi alla struttura e al contenuto del contratto.  
Ma già nel paragrafo precedente abbiamo potuto osservare 
l'eterogeneità della natura delle prescrizioni richieste dall'articolo 6 del 
decreto 122/2005, le quali, nell'insieme hanno una finalità di tipo 
informativo, quindi la loro inosservanza concreterebbe una violazione 
al dovere generale di buona fede e non di una regola di validità (come 
invece prospettato dalla Cassazione). Quindi la nullità non deriverebbe 
tanto dalla violazione dell'art. 6, ma dalla violazione delle norme di  
teoria generale del contratto (art. 1337 c.c. e 1418 c.c.). In questo senso 
è fatto notare che una normativa speciale che comporti (come nel 
presente caso) una disciplina più rigida di quella generale, non può 
limitarsi a prescrivere l'indicazione di alcuni elementi, senza 
l'indicazione delle conseguenze della relativa mancanza. Ecco perché 
deve escludersi che queste prescrizioni rientrino in quei casi di nullità 
stabiliti dalla legge ai quali allude l'art. 1418 co. 3 c.c.108.  
A sostegno di tale tesi sta la ratio che sostiene l'art. 2 del decreto, il 
quale impone la prestazione della garanzia fideiussoria da parte del 
costruttore a pena di nullità. Ciò vuol dire che il legislatore quando ha 
voluto far conseguire alla violazione di una norma del decreto la 
sanzione di nullità, lo ha previsto espressamente. 
A questo punto, un altro quesito che sorge è: una eventuale sanzione di 
nullità conseguente alla violazione di disposizioni generali di buona 
fede del contratto, costituisce la sanzione più idonea ad eliminare lo 
squilibrio contrattuale e a tutelare nel modo migliore l'acquirente? La 
questione è piuttosto dubbia. Infatti la nullità dell'intero contratto per 
violazione di una delle disposizioni sancite dall'articolo 6 
comporterebbe il venir meno degli interessi ad esso sottesi, con il 
sorgere del diritto dell'acquirente alla restituzione degli acconti pagati 
                                                     
107 Cass. 19.12.2007, n. 26725, De Jure 
108 Cass. 19.12.2007, n. 26725, De Jure  
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sul prezzo, ma con il conseguente rischio (qualora il costruttore non 
adempisse all'obbligazione di restituzione) di dover agire nuovamente 
per far valere il suo credito, con il rischio di dover essere pagato in 
moneta fallimentare nel caso di un successivo dissesto del costruttore. 
Ecco quindi che, secondo l'autore, risulterebbe per l'acquirente più 
vantaggioso far valere la responsabilità precontrattuale o contrattuale 
del costruttore. Questa linea interpretativa non porterebbe in alcun 
modo ad uno svuotamento della portata pratica della norma, se si 
considera la sua violazione come inadempimento del dovere generale 
di buona fede, in quanto senza l'art. 6 difficilmente potrebbe affermarsi 
una responsabilità precontrattuale del costruttore per mancanza delle 
indicazioni prescritte da tale norma109. In questo modo, il 
comportamento richiesto dal costruttore è individuato in modo molto 
preciso dalla norma in esame e questo permette allo stesso di 
conoscere le obbligazioni alle quali deve attenersi (con conseguente 
integrazione dei relativi contenuti ai sensi degli artt. 1374 e 1375 c.c.) 
per evitare o limitare la sua responsabilità. Questa conclusione tuttavia 
non esclude del tutto la sanzione della nullità, ammissibile in presenza 
di clausole negoziali contrarie al principio di buona fede, che ha 
certamente natura imperativa110. 
In tal caso non si tratterebbe di una nullità relativa ma di una nullità 
assoluta per violazione di una norma imperativa  (art. 1337 c.c.) che 
potrebbe essere fatta valere da chiunque vi abbia interesse, e che 
potrebbe determinare anche la responsabilità precontrattuale del 
costruttore per violazione del dovere generale di comportarsi secondo 
buona fede. Obbligo che opera, e che è fonte di responsabilità 
precontrattuale anche dopo la conclusione del contratto.  
                                                     
109CARDARELLI, Op. Cit. pag. 376  
110 In tal senso andrebbe distinto il comportamento realmente tenuto dal costruttore 
dalla vera e propria clausola che consente e autorizza il comportamento contrario a 
buona fede, in quanto è solo il tenore di quest'ultima a comportare la nullità del 
contratto stesso (Cass. 19.12.2007, n. 26725, De Jure). 
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In altri termini, quindi, «la stipulazione di un contratto valido ed 
efficace non costituisce un limite alla proposizione di un'azione 
risarcitoria fondata sulla violazione della regola posta dall'art. 1337 
cod. civ. o di obblighi più specifici riconducibili a detta disposizione, a 
condizione tuttavia che il danno trovi il suo fondamento, non già 
nell'inadempimento di un'obbligazione derivante dal contratto, ma 
nella violazione di obblighi relativi alla condotta delle parti nel corso 
delle trattative e prima della conclusione del contratto medesimo»111. 
In questo caso il risarcimento deve esser ragguagliato al «minor 
vantaggio o al maggior aggravio economico» determinato dal 
comportamento tenuto dall'altra parte in violazione dell'obbligo di 
buona fede, salvo che sia dimostrata l'esistenza di ulteriori danni che 
risultino collegati a detto comportamento da un rapporto rigorosamente 
consequenziale e diretto112. Inoltre, «la violazione riguardante doveri 
di comportamento riguardanti (…) la fase successiva alla stipulazione 
del contratto (…) può assumere i connotati di una vero e proprio 
inadempimento (o non esatto adempimento) contrattuale: giacché quei 
doveri, pur essendo di fonte legale, derivano da norme inderogabili e 
sono quindi destinati ad integrare a tutti gli effetti il regolamento 
negoziale vigente tra le parti»113.  A questo punto, in presenza di tale 
inadempimento, l'acquirente potrà pretendere: il risarcimento del 
danno (se sussistono i presupposti di gravità di cui all'art. 1455 c.c.); 
l'integrazione del contratto, se lo riterrà opportuno e qualora vi sia stata 
omissione di indicazioni riguardanti la natura dell'attività del 
costruttore o lo stato giuridico dell'immobile; o altrimenti far valere la 
responsabilità precontrattuale del costruttore,  e chiedere il 
risarcimento del danno, del quale però dovrà provare esistenza ed 
                                                     
111 Cit. CUCCURU, Sull'obbligo delle parti di comportarsi secondo buona fede 
durante le trattative, Cass. Civ. sez. III, sentenza 08.10.2008 n° 24795, nota a 
sentenza. Disponibile online su  www.altalex.com 
112 Cass. Civ. sez. III, sentenza  08.10.2008  n° 24795 De Jure;  Cass. Civ. Sez I 
29.09.2005  n. 19024 De Jure; Cass. Civ. Sez. Un. 19.02.2007, n. 26725 De Jure 
113 Cass. Civ. Sez. Un. 19.02.2007, n. 26725 De Jure 
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entità. In questo senso la Cassazione ha affermato che quando 
l'acquirente lamenti l'inesatto adempimento, viene riconosciuto in capo 
a questo soggetto l'onere di allegare tutte le circostanze che integrano 
la suddetta inesattezza, a seconda delle sue effettive manifestazioni114. 
In conclusione possiamo affermare che nemmeno il ricorso al rimedio 
della responsabilità precontrattuale del costruttore per violazione del 
dovere di buona fede derivante dalle prescrizioni dell'art.6 costituisce 
una sanzione idonea a scoraggiare prassi contrattuali disinvolte e 
scorrette. Si giustifica in tale senso il tentativo di parte della dottrina di 
voler considerare imperative gran parte delle disposizioni di cui all'art. 
6 in modo da poter far conseguire alla relativa violazione la sanzione 
della nullità. Indubbiamente per poter parlare di vera e propria tutela 
della situazione soggettiva dell'acquirente è necessario garantire 
l'effettività del rispetto della portata precettiva della norma in esame. 
La dottrina e l'ordine dei notai a questo fine auspicano una riforma 
sulla scia dell'ordinamento francese volta ad introdurre l'obbligo della 
stipula nella forma dell' atto pubblico o autenticato del contratto 
preliminare in modo da poter garantire la conformità del contenuto del 
contratto alle prescrizioni di legge, nonché, attraverso la trascrizione 
dello stesso nei registri immobiliari, una sicurezza dell'acquisto molto 
maggiore115.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                     
114 Cass. Civ.  Sez. I , 24.05. 2012 n. 8242 De Jure;  Cass. Civ.  23.2.2004, n. 3579 
De Jure 
115 La teoria argomentata prende interamente spunto dalla ricostruzione fatta da 
CARDARELLI, Op. Cit. pag. 373 ss. 
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4. L'ASSICURAZIONE INDENNITARIA 
 
 
4.1. L'assicurazione dell'immobile: ratio e natura della garanzia. 
 
L'art. 3, co. 1, lett. e), della legge n. 210/2004 delega il governo a 
«prevedere forme di tutela dell'acquirente, imponendo l'obbligo che il 
costruttore fornisca altresì garanzie per il risarcimento al quale sia 
tenuto ai sensi della vigente disciplina per vizi e difformità che si sono 
manifestati successivamente alla stipula del contratto definitivo di 
compravendita o dell'atto definitivo di assegnazione». A questa 
disposizione è poi stata data attuazione ad opera dell'art. 4 del decreto 
legislativo 122/2005, che obbliga il costruttore «a contrarre ed a 
consegnare all'acquirente all'atto del trasferimento della proprietà una 
polizza assicurativa indennitaria decennale a beneficio dell'acquirente e 
con effetto dalla data di ultimazione dei lavori a copertura dei danni 
materiali e diretti all'immobile, compresi i danni ai terzi, cui sia tenuto 
ai sensi dell'art. 1669 c.c., derivanti da rovina totale o parziale oppure 
da gravi difetti costruttivi delle opere, per vizio del suolo o per difetto 
della costruzione, e comunque manifestatisi successivamente alla 
stipula del contratto definitivo di compravendita o di assegnazione»116. 
La ratio della previsione in esame è da ravvisarsi «nell'esigenza di 
protezione dell'acquirente dagli eventuali danni procurati all'immobile 
o ai terzi che siano conseguenza di vizi e difformità della costruzione o 
del suolo, e che si siano manifestati in seguito alla stipula del contratto 
definitivo di compravendita o di assegnazione nel caso di cooperativa 
edilizia»117.  
                                                     
116 PETRELLI, Gli acquisti di immobili da costruire. Le garanzie, il preliminare, e 
gli altri contratti, le tutele per l'acquirente, in Letture Notarili, collana diretta da 
LAURINI, Milano, Ipsoa, 2005, pag. 149. 
117 Cit. PIRAS, Il codice della vendita, AA.VV. a cura di BUONOCORE 
LUMINOSO MIRAGLIA, III Ed., Giuffrè editore, p.1333 
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Tra l'altro, è possibile notare come l'operatività della tutela 
assicurativa, a differenza di quella fideiussoria, prescinde dal 
verificarsi di una situazione di crisi dell'impresa costruttrice118. 
Una prima considerazione che è possibile avanzare, riguarda la non 
coincidenza tra la portata applicativa della norma, e quella dell'art. 
1669 c.c. in essa richiamata. La prima, infatti, risulta avere un ambito 
applicativo più ampio della seconda,  dato che produce i suoi effetti 
anche per i danni subiti da terzi per rovina o gravi difetti dell'edificio 
(non rientranti nella previsione dell'art. 1669 c.c., ma regolati dall'art. 
2053 c.c.). Da questo presupposto, una parte della dottrina ha tratto un 
argomento idoneo per affermare la tesi dell'imposizione legislativa di 
una doppia polizza: quella concernente la responsabilità gravante sul 
costruttore ai sensi dell'art. 1669 c.c., e un'altra riguardante i danni che 
dalla rovina dell'edificio potrebbero derivare a terzi. La prima polizza 
verrebbe quindi a rivestire natura fideiussoria, in quanto finalizzata a 
garantire l'adempimento di obbligazioni che già, ex lege, gravano sul 
venditore nel caso in cui l'immobile subisca dei danni. La seconda119, 
invece, risulterebbe essere una assicurazione a favore di terzi della 
responsabilità civile, ex. art. 1917 c.c. per i danni da essi subiti.120 
Secondo un altro orientamento dottrinale121, la ricostruzione sopra 
esposta sarebbe affetta da un errore concettuale: quello che presuppone 
che il rischio assicurato sia il danno che possa derivare all'acquirente o 
ai terzi dalla rovina dell'edificio. In questo caso infatti, non solo i danni 
arrecati a terzi causati dai difetti strutturali dell'edificio sarebbero di 
fatto esclusi dalla previsione letterale della norma (obbligando, come 
                                                     
118 PETRELLI, Op. cit. pag. 150 
119 In relazione a tale polizza è stato pure avanzato un dubbio di legittimità 
costituzionale per eccesso di delega, in quanto nulla avrebbe previsto a riguardo la 
legge. 210/2004. TRIOLA, Vendita di immobili da costruire e tutela dell'acquirente, 
Milano, 2005, p.90 citato da D'ARRIGO, Op. Cit. 
120 Per questa ricostruzione vedi TRIOLA, Op. Cit. citato da D'ARRIGO, Op. cit.; 
PIRAS, Op. cit. p.1333 
121CARDARELLI, L'acquisto di immobili da costruire o in corso di costruzione, 
Giuffrè editore, 2009, p. 329 
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abbiamo visto, il costruttore a concludere una seconda polizza per 
questa tipologia di rischio), ma si verificherebbe l'assurdo che il 
costruttore sarebbe obbligato a pagare i premi assicurativi, essendo 
tuttavia in caso di sinistri comunque responsabile, poiché obbligato a 
risarcire il danno all'assicuratore al quale spetterebbe un diritto di 
surrogazione ai sensi dell'art. 1916 c.c. 
Per questo motivo l'oggetto della assicurazione non è tanto il danno 
che potenzialmente possa essere subito dall'acquirente a causa dei 
difetti strutturali dell'edificio, quanto invece il rischio del costruttore di 
essere tenuto a risarcire all'acquirente i danni materiali e diretti 
dell'immobile, compresi i danni ai terzi, verificatisi dopo la 
stipulazione del definitivo e per i quali sia responsabile a norma 
dell'art. 1669 c.c. Di conseguenza il "beneficio dell'acquirente" di cui 
parla la norma in esame non consisterebbe tanto in un diritto proprio 
all'indennità, ma in un diritto di garanzia dell'effettivo risarcimento del 
danno di cui il costruttore è responsabile122. 
Persino nel caso in cui l'intera operazione economica si realizzi 
mediante il ricorso al collegamento tra più contratti (il caso più diffuso 
è certamente quello della vendita dell'immobile al rustico con 
conseguente stipulazione di un contratto di appalto per le opere di 
completamento), l'assicurazione della responsabilità civile del 
costruttore, dovrà coprire il rischio dell'intera costruzione, così come 
individuata dall'operazione economica complessiva, 
indipendentemente dalla sua articolazione in uno o più contratti123.  
 
 
 
 
 
                                                     
122 CARDARELLI, Op. cit. p. 350 
123 CARDARELLI, Op. cit. p. 331 ss 
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4.2. La disciplina della garanzia assicurativa e conseguenze del 
mancato rilascio della polizza. 
 
L'art. 4 del d.lgs. sancisce l'obbligo di stipulare e di consegnare 
all'acquirente una polizza assicurativa, riferendolo esplicitamente al 
costruttore. Tuttavia, parte della dottrina si è posta il problema se tale 
obbligo potesse essere configurabile anche in capo al venditore non 
costruttore. La questione sorge, in particolare, qualora l'immobile sia 
stato costruito da un appaltatore sul fondo di proprietà del venditore. In 
tal senso la Relazione Governativa al decreto 122/2005 si esprime nel 
senso che «nelle ipotesi in cui il venditore non sia anche costruttore 
dell'immobile, l'unico obbligo su di esso gravante sarà quello di 
procurarsi dal costruttore copia della polizza e consegnarla 
all'acquirente, come parte integrante dei propri obblighi contrattuali 
inerenti al solo contratto di compravendita». La Relazione 
sembrerebbe optare per una soluzione negativa, riconoscendo in capo 
al venditore il mero obbligo di richiedere al costruttore una copia della 
polizza da quest'ultimo stipulata, e di consegnarla all'acquirente.  
Ciò nonostante, la dottrina rileva che in questo modo non vi sarebbe 
coincidenza tra il bene coperto dalla polizza (l'edificio assicurato dal 
costruttore) e quello che il venditore è tenuto, ai sensi dello stesso art. 
4, ad assicurare (l'immobile finito comprensivo del terreno di sua 
proprietà). Quindi per poter estendere la garanzia assicurativa anche a 
quei danni causati dai vizi derivanti dalla natura del terreno, deve poter 
affermarsi che anche il venditore non costruttore sia comunque tenuto 
a contrarre in proprio una polizza, a prescindere dalle altre che il 
costruttore possa avere stipulato durante l'esecuzione dei lavori124. 
Quindi, la copertura assicurativa si estende a tutti quei danni che, ai 
sensi dell'art. 1669 c.c. sono causati da un vizio del suolo o da difetti 
della costruzione. Sussiste un indirizzo giurisprudenziale ormai ben 
                                                     
124 D'ARRIGO, Op. Cit. 
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definito che identifica il vizio suscettibile di far scattare tale 
responsabilità civile del costruttore «in qualsiasi alterazione, 
conseguente all’imperfetta esecuzione dell’opera, che pregiudichi in 
modo considerevole il normale godimento dell’immobile»125 e che 
«pur non riguardando parti essenziali dello stesso e non 
determinandone, pertanto, la rovina o il pericolo di rovina, si 
traducano, tuttavia, in vizi funzionali di quegli elementi accessori o 
secondari che dell'opera stessa consentano l'impiego duraturo cui è 
destinata e tali, quindi, da incidere negativamente ed in considerevole 
misura sul godimento di essa…»126. 
Per quanto concerne invece i danni coperti dall'assicurazione, sono 
coperti da garanzia quelli relativi all'intero immobile; quindi, qualora si 
tratti di un fabbricato condominiale, sono assistiti da copertura anche i 
danni che insistono sulle parti comuni dell'edificio127.  
Circa invece la natura dei danni, la norma copre quelli materiali e 
diretti. Con questa locuzione si vuole specificare che i danni risarcibili 
sono solo quelli relativi all'immobile e che sono conseguenza diretta ed 
immediata dei vizi di cui all'art. 1699 c.c. (quindi i vizi del suolo o 
difetti di costruzione), restando quindi esclusi i c.d. danni immateriali, 
quali ad esempio il mancato godimento, le spese sostenute 
dall'acquirente per sistemarsi altrove, o, più in generale, quelli che non 
stanno in rapporto causa - effetto con i vizi a cui abbiamo fatto 
riferimento128. Restano poi ovviamente esclusi dalla copertura 
assicurativa i danni causati da fatti accidentali o di forza maggiore (che 
per natura non generano responsabilità); i danni dovuti da cause 
successive all'ultimazione (a meno che non vi sia stata una ulteriore 
                                                     
125 Cass. Civ. 19.02.2007, n. 3752 De Jure 
126 Cass. Civ. 5.05.2003, n. 6753 De Jure 
127 CARDARELLI, Op. Cit. p. 333 
128 CARDARELLI, Op. Cit. p. 334 
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attività costruttiva); e i danni ai terzi per il cui risarcimento sia 
obbligato il proprietario dell'immobile a norma dell'art. 2053 c.c.129 
L'art. 4 non fa riferimento ad un massimale di polizza (ossia 
l'indicazione della somma massima che l'assicuratore si obbliga a 
pagare all'assicurato o al danneggiato). Una parte della dottrina ritiene 
tuttavia che l'importo massimo a cui il garante è tenuto è quello 
corrispondente al valore dell'intero fabbricato130; ma è stato 
giustamente osservato131 come di fatto il danno arrecato all'acquirente 
o al terzo non sia quantificabile a priori, dato che la responsabilità 
civile non può essere riferita a un bene, bensì al danno che i vizi e i 
difetti afferenti a quel bene possono cagionare. Tra l'altro una 
eventuale clausola in tal senso finirebbe per frustrare le finalità di 
tutela perseguite dalla legge, impedendo all'acquirente di poter 
escutere dal garante una parte dei danni subiti. Perciò, mentre per 
alcuni autori l'apposizione di una clausola di questo tipo integrerebbe 
un'ipotesi di inadempimento contrattuale132, per altri la disposizione 
contrattuale che individua un massimale di polizza, deve ritenersi nulla 
per contrarietà ad una norma imperativa133. 
La durata della polizza è fissata testualmente a 10 anni, termine 
volutamente corrispondente a quello sancito dall'art. 1669 c.c., che 
decorrono dalla data di ultimazione dei lavori, e, data l'assenza di un 
preciso momento che rappresenti il dies a quo a partire dal quale 
l'assicurazione possa considerarsi operante, lo stesso viene individuato 
nel momento della comunicazione di fine lavori che il proprietario 
                                                     
129 CARDARELLI, Op. Cit. p. 340 
130 PETRELLI, Op. cit. p.153 
131 CARDARELLI, Op. Cit. p. 334 
132 TICOZZI, La tutela degli acquirenti di immobili da costruire, AA.VV. a cura di 
G. SICCHIERO, Cedam, 2005, pag. 101  
133 D'ARRIGO, Op. Cit. 
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committente è tenuto a presentare in vista del rilascio del certificato di 
agibilità134. 
Infine, va osservato che la legge, a differenza di quanto previsto in 
materia di garanzia fideiussoria, non sancisce alcuna sanzione per il 
caso in cui il costruttore ometta di stipulare la polizza assicurativa. 
Nonostante una parte della dottrina135 ritenga che, nonostante il 
silenzio, la conseguenza di tale inosservanza debba essere quella della 
nullità relativa attivabile dall'acquirente (sulla base del principio di 
ordine pubblico che sta alla base della tutela disciplinata dall'art. 4), la 
maggior parte degli autori136 escludono tale ricostruzione, 
configurando invece tale comportamento del costruttore come 
inadempimento contrattuale, assoggettato quindi alle norme generali 
previste per questo istituto. La norma, seppure inderogabile, non è da 
considerarsi imperativa. Se così fosse, la mancata stipulazione della 
polizza cagionerebbe la nullità dell'intero contratto (ai sensi dell'art. 
1418 c.c.), e ciò non gioverebbe né all'interesse generale del corretto 
funzionamento del mercato, né alla tutela dell'acquirente137. L'art. 4 del 
d.lgs. 122/2005 infatti dispone che tale garanzia debba essere prestata 
"all'atto del trasferimento della proprietà", quindi la domanda di nullità 
potrebbe essere fatta valere solo nel momento in cui, non solo 
l'interesse principale dell'acquirente si sia già realizzato (avendo 
conseguito la proprietà dell'immobile), ma anche quando lo stesso ha 
ormai adempiuto per intero la sua obbligazione di pagare il prezzo.  
È stato perciò osservato che «l'acquirente non avrebbe alcun interesse 
a far valere la nullità del contratto, che gli farebbe solo perdere la 
proprietà dell'immobile in cambio di un diritto di credito verso il 
                                                     
134 RE e SCALITI, La nuova disciplina degli acquisti di immobili da costruire, 
Torino, 2006, pag. 111 citati da PIRAS, Op. cit. pag. 1335 
135 D'ARRIGO, Op. cit.  
136 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 358 ss ; TICOZZI, Op. Cit pag. 106 ss; PETRELLI, 
Op. Cit, pag. 156 
137 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 357 
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costruttore, il quale potrebbe divenire, dati i tempi lunghi della nostra 
giustizia, anche un credito fallimentare»138. 
Per quanto attiene ai rimedi esperibili da parte dell'acquirente, mentre 
sussiste concordia di opinioni nel ritenere ammissibile l'azione di 
risarcimento dell'eventuale danno nascente dall'inadempimento, e 
l'azione di riduzione del prezzo in misura corrispondente al costo di 
stipulazione della polizza non fornita (o al costo per integrare quella 
procurata ove la stessa non escluda ipotesi invece rientranti nella 
disciplina dell'art. 1669 c.c.)139; sussistono invece indirizzi dottrinali 
tra loro contrastanti relativi alla possibilità di esperire l'azione 
ordinaria di risoluzione del contratto per inadempimento o di rifiutarsi 
di stipulare il contratto definitivo in assenza della polizza 
assicurativa140. È riscontrabile invece unanimità di vedute 
nell'escludere la possibilità dell'acquirente di agire per l'esecuzione in 
forma specifica ai sensi dell'art. 2932 c.c. stante l'infungibilità della 
prestazione e il coinvolgimento nella fattispecie di un terzo soggetto, 
quale appunto l'assicuratore141. 
Stante la non chiarezza della normativa del decreto sulla questione, la 
mancanza di una disciplina per il caso di mancato rilascio della polizza 
assicurativa all'acquirente, rappresenta uno dei tanti punti della legge 
per i quali si auspica un intervento riformatore, che possa garantire in 
modo semplice e rapido l'effettività dell'assicurazione indennitaria. 
 
 
 
 
 
                                                     
138 Cit. CARDARELLI, Op. Cit. pag. 358 
139 TICOZZI, Op. Cit. pag. 108 
140 In senso favorevole: CARDARELLI, Op. Cit. pag. 358. In senso contrario: 
PETRELLI, Op. Cit. pag. 156. 
141 PIRAS, Op. Cit. Pag.1336; CARDARELLI, Op. cit. pag. 359 ss; TICOZZI, Op. 
Cit. pag. 106 
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5. L'INTRODUZIONE DELL'ART. 72 BIS. LG. FALL. 
 
L'art. 11 del decreto legislativo 122/2005 inserisce l'art. 72 bis nel r.d. 
16 marzo 1942 n. 267 (legge fallimentare). Tuttavia il testo originario 
dell'art. 72 bis non è più in vigore: la disposizione introdotta dal 
decreto 122 è stata sostituita  dall'art. 58 del decreto legge n. 5/ 2006, 
sostituito a sua volta dall'art. 4, n. 7 del decreto legge n. 169/2007 (c.d. 
decreto correttivo) a norma del quale « i contratti di cui al comma 5 del 
d.lgs. 122/2005 si sciolgono se prima che il curatore comunichi la 
scelta tra esecuzione e scioglimento, l'acquirente abbia escusso la 
fideiussione  a garanzia della restituzione di quanto versato al 
costruttore, dandone comunicazione al curatore. In ogni caso, la 
fideiussione non può essere escussa dopo che il curatore ha 
comunicato di voler dare esecuzione al contratto». Le differenze 
apportate al testo originario sono minime e riguardano solo la forma e 
la sintassi (è stato eliminato il riferimento alla "situazione di crisi del 
costruttore" in quanto ritenuto implicito nel riferimento alla escussione 
della fideiussione). 
L'art. 72 bis amplia la disciplina delle possibili sorti dei contratti non 
ancora eseguiti in caso di apertura di una procedura concorsuale, e ciò 
mediante la previsione di una specifica regolamentazione delle 
fattispecie di contratti relativi ad immobili da costruire. 
Abbiamo già trattato, nel primo capitolo del presente lavoro, della 
disciplina a cui era sottoposto l'acquirente in caso di situazione di crisi 
del costruttore. Il curatore fallimentare, ai sensi dell'art. 72 lg. Fall. era 
titolare di una facoltà di scelta tra lo scioglimento e l'esecuzione del 
contratto. La totale libertà di scelta del curatore fallimentare è stata 
giustificata dal favor con cui l'ordinamento ha sempre guardato ai 
diritti della massa fallimentare anche a scapito delle ragioni del 
promettente acquirente. Abbiamo pure visto come la legittimità della 
scelta non comportasse alcun obbligo di risarcimento del danno nel 
165 
 
caso in cui il curatore avesse optato per lo scioglimento del contratto. 
L'unico limite riconosciuto all'esercizio di quella facoltà era il 
passaggio in giudicato della sentenza che, ai sensi dell'art. 2932 c.c., 
sanciva la produzione degli effetti del contratto non concluso, poiché 
veniva a trattarsi di un rapporto tra le parti ormai esauritosi. 
Abbiamo poi fatto riferimento alle modifiche apportate dal comma 
aggiunto dalla legge 30/1997 con la quale, si riconosce il diritto del 
promissario acquirente ai sensi di un preliminare trascritto ex. art. 2645 
bis di far valere il proprio credito nel passivo, qualora il curatore abbia 
optato per lo scioglimento del contratto, con connesso diritto di 
avvalersi del privilegio di cui all'art. 2775 bis c.c. a condizione che gli 
effetti della trascrizione del contratto preliminare non siano cessati 
anteriormente alla data della dichiarazione di fallimento. 
In questo scenario si inserisce l'art. 72 bis della legge fallimentare che, 
da un lato rimuove il promissario acquirente da una situazione di mera 
soggezione alle scelte poste in essere dal curatore, riconoscendogli la 
facoltà di ottenere lo scioglimento del contratto attraverso l' escussione 
della fideiussione con conseguente notifica al curatore; dall'altro lato 
mira a prevenire un uso distorto di questo diritto riconosciuto 
all'acquirente, specificando che lo stesso è esercitabile solo a 
condizione che il curatore non abbia già comunicato  la sua scelta tra 
esecuzione o scioglimento del contratto. In caso contrario si potrebbe 
avere un cumulo di benefici in capo al promissario acquirente, 
consistenti nella previa escussione della fideiussione (e quindi la 
restituzione delle somme corrisposte al costruttore) da un lato, e 
l'esecuzione del contratto dall'altro, realizzando un suo indebito 
arricchimento a danno dei creditori della massa fallimentare142. 
Con l'introduzione di questa norma, nel contrasto tra l'interesse della 
massa fallimentare (rappresentato dal curatore) e quello del 
promissario acquirente, non sussiste più un favor incondizionato per il 
                                                     
142 P. DALLA VALLE, in La tutela degli acquirenti di immobili da costruire 
AA.VV. a cura di G. SICCHIERO, Cedam, 2005, pagg. 221 ss 
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primo, ma il legislatore fa prevalere chi è più diligente: accoglie quindi 
il principio della prevenzione143. Tuttavia, mentre il curatore, se agisce 
con tempestività rispetto all'acquirente, ha un potere di scelta che 
riguarda sia la facoltà di optare per lo scioglimento che per 
l'esecuzione del contratto; l'acquirente, se agisce in via preventiva, ha 
solo il potere di scegliere per la risoluzione del rapporto, in quanto, 
qualora la sua scelta si riversasse sull'esecuzione contrattuale, sarebbe 
costretto ad una situazione giuridica di soggezione nella speranza che 
il curatore adotti la scelta dallo stesso auspicata. 
Quindi, le ipotesi realizzabili sono le seguenti: 
a. L'acquirente opta per lo scioglimento del contratto e, di 
conseguenza per l'escussione della fideiussione. In questo caso 
sarà sufficiente l'invio di una raccomandata al domicilio del 
fideiussore, contenente la dichiarazione di escussione della 
fideiussione, con la richiesta di restituzione dei corrispettivi 
pagati, maggiorati degli interessi legali e corredata da 
documentazione idonea a provare l'ammontare degli stessi. 
Successivamente sarà tenuto a comunicare l'avvenuta 
escussione al curatore fallimentare. 
b. L'acquirente preferisce l'esecuzione del contratto. In questo 
caso, non avendo un diritto attivo di scelta, può solo sperare 
che il curatore decida di dare esecuzione al contratto. Nel 
frattempo non può escutere la fideiussione, in quanto 
precluderebbe al curatore ogni possibilità di scelta per 
l'esecuzione del contratto. 
c. Il curatore è tempestivo rispetto all'acquirente e opta per lo 
scioglimento del contratto dandone comunicazione 
all'acquirente. In questo caso l'acquirente ha diritto di escutere 
                                                     
143 FERRUCCI, FERRENTINO, AMORESANO, La tutela dei diritti patrimoniali 
degli acquirenti di immobili da costruire e istituti collegati, Giuffrè, 2008, pag.249 
citati da CARDARELLI, Op.Cit. pag. 550.  
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la fideiussione e di ottenere dal fideiussore la restituzione degli 
acconti versati al costruttore, con i relativi interessi legali. 
d. Il curatore precede l'acquirente e opta per l'esecuzione del 
contratto inviando a quest'ultimo la relativa comunicazione. In 
questo caso l'acquirente non può più escutere la fideiussione, la 
quale conserva la sua efficacia sino al momento del 
trasferimento della proprietà. Il curatore subentra nel contratto 
in luogo del costruttore fallito, assumendone i correlativi 
obblighi, quindi l'acquirente conserva  tutti i diritti che gli 
derivano dal contratto concluso con il costruttore. 
Tuttavia è opportuno chiarire che la disposizione dell'art. 72 bis deve 
essere coordinata con il principio sancito all'art. 72 co. 8 della legge 
fallimentare, il quale sancisce che se il contratto preliminare «ha ad 
oggetto un immobile ad uso abitativo destinato a costituire l'abitazione 
principale dell'acquirente o dei suoi parenti o affini entro il terzo grado, 
ovvero un immobile ad uso non abitativo destinato a costituire la sede 
principale dell'attività di impresa dell'acquirente» non si applicano le 
disposizioni di cui al primo comma dello stesso articolo e quindi il 
curatore non può sciogliersi dal contratto. Il comma 8 dell'articolo in 
questione ha infatti la funzione di favorire l'accesso del risparmio 
popolare alla proprietà dell'abitazione ai sensi dell'art. 47 Cost., e 
costituisce quindi una garanzia a favore dell'acquirente. Questo non 
vuol dire però che il contratto non possa essere sciolto se l'acquirente, 
in modo tempestivo, comunica al curatore fallimentare l'avvenuta 
escussione della fideiussione, anche perché, in caso contrario, si 
verrebbe a realizzare una limitazione delle facoltà riconosciute 
all'acquirente di un immobile da adibire ad abitazione principale, 
rispetto alle facoltà che la legge fallimentare gli riconosce qualora si 
renda promissario di un diverso immobile. Il dubbio è sorto in 
relazione alla possibilità per il curatore di impedire all'acquirente di 
escutere la fideiussione comunicandogli la sua volontà di dare 
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esecuzione al contratto. Tuttavia l'art. 72 bis ha senso solo se sussiste il 
potere del curatore di scegliere tra esecuzione e scioglimento. Se 
questo potere non sussiste è solo il curatore che va incontro ad una 
limitazione della sua libertà di scelta, permanendo comunque in capo 
all'acquirente la facoltà di escutere la fideiussione e sciogliere il 
contratto144.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                     
144 CARDARELLI, Op. Cit. pag. 548 ss 
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CONCLUSIONI 
 
Per lungo tempo, nel nostro ordinamento giuridico, la figura 
dell'acquirente di immobili da costruire o in corso di costruzione, 
nonostante la delicatezza della posizione che riveste nei contratti 
conclusi con un'impresa costruttrice, è stata priva di una specifica 
normativa di tutela a suo favore. 
La prima risposta del legislatore alla domanda di protezione che la 
situazione del mercato immobiliare per l'acquisto dell'abitazione 
presentava è stata data con il decreto del 20 giugno 2005, n. 122.  
Si può tranquillamente affermare che le varie esigenze di garanzia per 
l'acquirente non potevano più essere rimandate, stante i gravi danni 
sociali derivanti dal fallimento di imprese costruttrici che, si era 
stimato, riguardassero almeno 10.000 famiglie l'anno. 
Tuttavia, nonostante «la soddisfazione per avere infranto il muro del 
nulla»145, le forti limitazioni strutturali che caratterizzano la novella 
legislativa fanno propendere per una delusione delle alte aspettative 
avanzate. Nel corso del presente lavoro ci siamo soffermati sulle 
carenze, in termini di tutela, da cui il decreto in esame risulta essere 
affetto. Prime fra tutte quelle che attengono all'ambito di applicazione 
dello stesso. Una di queste è quella che esclude dal raggio operativo 
della novella le contrattazioni che ineriscono al trasferimento di 
immobili "sulla carta". La Corte di Cassazione si è pronunciata in 
modo definitivo ed inequivoco146  sul punto debellando ogni possibilità 
di applicazione analogica della disciplina esaminata.  
Un'ulteriore esclusione riguarda i casi in cui il venditore induca il 
compratore all'acquisto di un immobile al "rustico" e alla stipula di un 
successivo contratto di appalto per le opere di completamento e 
rifinitura. Comportando, la fattispecie descritta, un acquisto della 
                                                     
145 CERINI, La protezione degli acquirenti di beni immobili da costruire nel decreto 
legislativo 122/2005: prime riflessioni su finalità e strategie in Diritto e fiscalità 
nell'assicurazione, fasc. 4, 2005, pag. 1247 ss De Jure 
146 Cass. Sez. II, 10.03.2011, n. 5749, De Jure Mass. 
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proprietà non differito rispetto alla conclusione del contratto, non 
potrebbe rientrare nell'operatività delle disposizioni del decreto, 
privando così l'acquirente delle principali garanzie ad esso riservate 
dalla normativa in questione. Non è difficile dedurre come l'assetto 
appena esposto dia adito a stratagemmi elusivi da parte del costruttore, 
il quale, forte della maggiore esperienza nella pratica degli affari 
immobiliari, potrebbe facilmente indurre l'acquirente a forme 
contrattuali che non gli consentano di sfruttare al 100% la garanzia che 
gli spetterebbe. Nonostante alcuni autori propendano per il 
riconoscimento, in capo giudice nel caso di controversia, di un potere 
di riqualificazione del contratto per riferirgli la disciplina stabilita 
dall'ordinamento per il negozio unitario (soprattutto in quei casi in cui 
una precisa operazione economica sia attuata tramite la conclusione di 
più contratti collegati), il rischio di frode alla legge rimane sempre 
piuttosto alto. 
Un'altra limitazione dell'ambito applicativo del decreto è quella che fa 
scaturire la sua operatività per il solo caso di "situazione di crisi" del 
costruttore, quando la ratio di tutela della parte debole del rapporto 
(l'acquirente) avrebbe richiesto l'estensione delle garanzie previste dal 
decreto anche a qualsiasi altro inadempimento del costruttore che non 
sia sintomatico del suo dissesto economico.  
Ma non solo. Le varie carenze che la normativa presenta riguardano 
anche la sua applicazione pratica. Nel corso del presente lavoro 
abbiamo avuto modo di trattare l'inadeguatezza dell'obbligo di prestare 
fideiussione a garantire una tutela acquisitiva del bene in capo 
all'acquirente (come invece avviene nell'ordinamento francese), in 
quanto finalizzata al mero recupero delle somme versate o da versare 
prima del trasferimento della proprietà. Ci siamo altresì soffermati 
sulla mancata menzione di una specifica sanzione nel caso di 
violazione di taluno dei punti dell'art. 6 del decreto, dedicato 
all'obbligo di conformazione del preliminare alle disposizioni di legge.  
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Un obbligo anch'esso "sulla carta", poiché totalmente assente una 
precisa sanzione per il caso di inosservanza.  
Capiamo quindi che i principali difetti che la normativa presenta si 
producono proprio sul piano dell'effettività. 
È risaputo che per far sì che una norma possa dirsi effettiva è 
necessario che l'ordinamento preveda un meccanismo di rispetto della 
norma o in via preventiva (attraverso, come abbiamo detto, la 
previsione di sanzioni amministrative che fungano da deterrente per il 
caso di inosservanza, oppure mediante l'intervento del notaio); o a 
posteriori, in sede contenziosa. Nel nostro caso, il legislatore ha 
operato una precisa scelta normativa decidendo di non includere nella 
novella alcun riferimento all'obbligo della stipula del preliminare nella 
forma dell'atto pubblico a pena di nullità. I notai hanno considerato 
questa manchevolezza una enorme "falla" del sistema, poiché se questa 
disposizione fosse stata invece inserita nel testo della legge, si 
sarebbero potute evitare manovre elusive della disciplina. Il notaio 
infatti è l'unico soggetto, come già abbiamo avuto modo di 
considerare, «in grado di suggerire e proporre alle parti tutte le 
soluzioni più opportune al fine di garantire la piena tutela a favore del 
promissario acquirente»147; e la previsione dell'atto pubblico a pena di 
nullità avrebbe assicurato il suo intervento obbligatorio evitando da un 
lato il ricorso a percorsi elusivi, e garantendo dall'altro l'effettività 
delle tutele dalla legge predisposta. Nel primo rapporto sullo stato di 
applicazione delle norme del d.lgs. 122/2005, a cura di Asscond - 
Conafi, è emerso che, lasciando l'operatività di tali disposizioni 
all'autonomia privata, si realizza una sostanziale disapplicazione delle 
stesse, in quanto ben l'88% dei venditori non rilascia la fideiussione 
stabilita per legge148. 
                                                     
147 RIZZI, Le proposte del Notariato, modificative del D.lgs. 122/2005, disponibile 
online su www.fondazionenotariato.it 
148 Rapporto redatto dalla Associazione Italiana Condomini, Coordinamento 
nazionale comitati vittime fallimenti (fonte: Sole 24 Ore del 19 febbraio 2007) 
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E, se il nostro ordinamento non è in grado di garantire in via 
preventiva il rispetto delle norme di tutela, men che meno è possibile 
rendere effettiva tale osservanza in sede contenziosa. Sono tristemente 
famosi i tempi che la giustizia italiana impiega per fare il suo corso, e 
la rimessione dei controlli di osservanza delle disposizioni ad una fase 
successiva comporterebbe solamente una congestione delle aule 
giudiziarie. 
Nel presente lavoro abbiamo esordito con il porci una domanda: la 
tutela offerta dal decreto 122/2005 può definirsi efficace oppure 
inadeguata? 
Alla luce del lavoro svolto, e di queste ultime, brevi osservazioni, la 
risposta risulta chiara: se l'obiettivo che il legislatore intendeva 
raggiungere con la redazione di tale legge era quello di garantire 
all'acquirente una tutela «forte e completa149» possiamo dire che la 
normativa ha fallito nel suo intento principale. Le tutele previste, 
colpite dai difetti strutturali che già abbiamo ampiamente trattato nel 
corso del presente lavoro, risultano ridursi a tutele "sulla carta" senza 
alcuna garanzia di una reale effettività. A maggior ragione se si 
considera il fatto che queste deficienze garantistiche si presentano 
soprattutto in quei casi in cui l'acquirente è più esposto ai rischi 
dell'affare. Nonostante i vari interventi giurisprudenziali e dottrinali 
volti a chiarire da un lato la portata della legge, e dall'altro intervenuti 
per estenderne il raggio applicativo, si auspica un intervento del 
legislatore volto se non a riformare l'intera materia, quantomeno ad 
introdurre l'obbligo della stipula del contratto nella forma dell'atto 
pubblico a pena di nullità, poiché, nonostante le buone intenzioni di chi 
l'ha proposto, il d.lgs.122/2005 rimane solo «un'illusione di tutela»150, 
che spesso e volentieri non trova riscontro sul piano della pratica delle 
contrattazioni immobiliari. 
                                                     
149 Cass. Sez. II, 10.03.2011, n. 5749, Foro Italiano 
150 RIZZI, Le proposte del Notariato, modificative del D.lgs. 122/2005, disponibile 
online su www.fondazionenotariato.it 
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